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NACIONALIDADE DAS PESSOAS 
JURÍDICAS TRANSNACIONAIS

Eliane Braz1

Introdução; I Nacionalidade da pessoa jurídica; II Na-
cionalidade, conceito; III Atuação do Estado como re-
presentante da pessoa jurídica de sua nacionalidade; IV 
Nacionalidade, personalidade e reconhecimento; V Cri-
térios para defi nição da nacionalidade da pessoa jurídica; 
1. Nacionalidade e autorização para funcionamento; 2. 
Critério do controle ou da nacionalidade dos sócios; 2.1. 
Adoção excepcional do critério do controle acionário; 3. 
Critério da incorporação ou do lugar de constituição; 4. 
Critério da sede; 5. Critério da autonomia da vontade; VI 
No direito internacional; VII No Brasil; VIII Conclusão; 
IX Notas; X Referências Bibliográfi cas.

Introdução
A crescente participação das sociedades empresariais no comércio inter-

nacional e a sua importância no desenvolvimento econômico dos Estados 
tornam a defi nição da nacionalidade das pessoas jurídicas matéria de gran-
de relevância na atualidade. Situações envolvendo controvérsias relativas 
ao tema são causadoras de confl itos entre Estados e objeto de inúmeros 
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tratados internacionais. No entanto, a expansão do comércio internacional 
demonstra que a solução está longe de ser alcançada.

Hoje várias empresas atuam em diferentes Estados reproduzindo a mes-
ma organização administrativa e operacional, o que lhes garante o controle 
das diferentes unidades. Elas podem estar sediadas em um país e operar 
sua produção, ou parte dela, em outro – as transnacionais – ou ter as suas 
diferentes fases de produção distribuídas entre unidades de variadas na-
cionalidades – as multinacionais. Na realidade, os dois termos, pelo uso 
comum, acabaram fundindo-se e sendo usados para denominar, de forma 
genérica, as grandes empresas que, sediadas geralmente nos países centrais, 
operam ou controlam a produção nos Estados periféricos.

A ação dessas empresas no mundo subdesenvolvido dá-lhes um peso 
bastante grande no contexto econômico desses países, pois mantêm agre-
gados à sua produção segmentos da economia de uma região, a qual acaba 
dependente.

Essas características permitem que tais empresas atuem na sociedade 
internacional com um alto grau de autonomia e, devido aos interesses que 
elas representam, com investimentos e capacidade de geração de empregos, 
são capazes de impor aos Estados as regras de mercado, seja diretamente ou 
indiretamente, por meio dos Estados em que se encontra a sede de controle.

I – Nacionalidade da pessoa jurídica
Atuando simultaneamente em vários Estados, as empresas transnacio-

nais encontram-se subordinadas a mais de uma jurisdição, o que pode levar 
a confl itos de leis na defi nição de seu estatuto jurídico.

Objeto do direito internacional privado, os fatos que envolvem sistemas 
jurídicos diversos, todos igualmente competentes para defi ni-los, podem 
originar-se das relações em torno da organização, regulamentação, opera-
ção ou dissolução das empresas transnacionais. Eles podem ser relativos à 
instalação da sede da sociedade em um país para exercício de atividade em 
outro, tornando esse o seu centro de exploração; à participação dos sócios 
de diferentes nacionalidades; à possibilidade de responsabilização dos mes-
mos; ou podem ainda ser relativos a se o capital pode ou não estar subscrito 
em várias nações. 

O estatuto jurídico da pessoa jurídica é defi nido pela lei de sua naciona-
lidade. Ela serve, principalmente, a duas importantes questões. A primeira 
diz respeito ao reconhecimento de sua personalidade pelo Estado, isto é, 
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à identifi cação do sistema jurídico que regula suas atividades e lhe atribui 
capacidade. A segunda questão é relativa à condição jurídica de estrangeira, 
que qualifi ca a sociedade regulada por sistema jurídico distinto do nacio-
nal, e pode limitar ou mesmo vedar atividades de exercício exclusivo das 
sociedades nacionais (Dolinger, 1997, p. 441). A defi nição da nacionalida-
de da pessoa jurídica é, portanto, fundamental para se conhecer as normas 
que regulam a constituição, o funcionamento e a dissolução das sociedades 
transnacionais. 

II – Nacionalidade, conceito
Conforme o clássico conceito de Pontes de Miranda, a nacionalidade 

“é o vínculo jurídico político de Direito Público interno, que faz da pessoa 
um dos elementos componentes da dimensão pessoal do Estado” (Silva, 
2009, p. 319), que estabelece, entre o Estado e seu nacional, laço de direi-
tos e obrigações reconhecidas universalmente. 

Esse laço, que ultrapassa os limites territoriais e subsiste mesmo em ter-
ritório estrangeiro, em razão do exercício da jurisdição pessoal do Estado, 
legitima a atuação desse junto a Estados e órgãos internacionais na defesa 
dos interesses de seus nacionais. Esse mesmo vínculo liga o Estado à pessoa 
jurídica nacional. Embora não possamos dizer que ela componha o elemen-
to pessoal do Estado, ela é sem dúvida o resultado da soma de esforços de 
pessoas físicas nacionais de um Estado determinado. Sua nacionalidade, da 
mesma forma que a personalidade, não se confunde com a de seus consti-
tuidores. No entanto, sua atuação é a expressão da vontade e dos interesses 
de seus sócios. Por esse motivo, o Estado tem igual legitimidade para atuar 
na defesa dos interesses da pessoa jurídica de sua nacionalidade e na defesa 
do patrimônio do sócio proprietário do capital que constituiu ou compõe.

III – Atuação do Estado como representante da 
pessoa jurídica de sua nacionalidade

A defi nição da nacionalidade da pessoa jurídica é elemento funda-
mental para se conhecer as características de seu estatuto jurídico, isto é, 
sua organização administrativa, distribuição do capital, capacidade para 
contrair obrigações e se responsabilizar etc. Os critérios para defi nição da 
nacionalidade das sociedades empresariais, da mesma forma que a nacio-
nalidade da pessoa física, são estabelecidos internamente por cada Estado. 
No entanto, ainda que de nacionalidade estrangeira, todos os sujeitos de 
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direito interno têm suas atividades reguladas pelas normas locais do Estado 
em que operam. 

As sociedades fi cam, assim, sujeitas às mudanças na política, na legis-
lação ou a questões de ordem pública que podem resultar em confi sco ou 
desapropriação. Subordinadas ao direito nacional e limitado o recurso aos 
tribunais locais, o questionamento da legalidade das medidas é infrutífero.

A contestação de normas nacionais só é possível entre sujeitos de direito 
internacional. Dessa forma, os interesses de estrangeiros em confl ito com 
os interesses nacionais só poderão ser defendidos por meio de seu Estado 
de nacionalidade, por via diplomática ou judicial. No entanto, a atuação 
do Estado esbarra na conveniência política, o que poderá impedi-lo de agir.

Apesar da consideração do princípio que distingue as personalidades 
da pessoa jurídica e de seus sócios pelas instâncias jurisdicionais interna-
cionais, a atuação do Estado de nacionalidade do sócio da pessoa jurídica, 
na defesa de seu interesse específi co, justifi ca-se em razão da obrigação de 
assistência conferida pelo laço da nacionalidade.

A defesa desses interesses tem sido operacionalizada pelos Estados por 
meio da via diplomática e convencional, que procura garantir maior segu-
rança para os investimentos estrangeiros.

Na atualidade, em função das normas de integração e de direito comu-
nitário, a pessoa de direito interno tem acesso a organismos jurisdicionais 
internacionais em que pode atuar na defesa de seus interesses sem necessi-
dade da intermediação do seu Estado. Também a adoção disseminada da 
arbitragem como meio jurisdicional vem garantindo maior segurança aos 
investimentos estrangeiros.

IV – Nacionalidade, personalidade e reconhecimento
Diferente do que ocorre com a pessoa física, cujo nascimento constitui 

um fato jurídico e a personalidade é reconhecida automaticamente por 
todos os Estados, a aquisição e o reconhecimento da personalidade jurí-
dica dependem do atendimento de requisitos legais que diferem de um 
país para outro. Assim, a pessoa jurídica nasce por força da lei do Estado 
em que se formou e que lhe confere suas qualidades jurídicas (estatuto 
pessoal). Dessa forma, a capacidade da pessoa jurídica na sociedade inter-
nacional depende da que lhe for atribuída pelo sistema jurídico do Estado 
que lhe conferiu personalidade. Portanto, o Estado sob cujo ordenamento 
se constituiu a sociedade torna-se garantidor de suas qualidades jurídicas 
na sociedade internacional.
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O reconhecimento internacional, no entanto, dependerá da comprova-
ção pela entidade da satisfação dos requisitos legais estabelecidos pelo Esta-
do em que se constituiu (aquisição da personalidade), de modo a vincular 
seu estatuto ao sistema jurídico que lhe conferiu personalidade.2

O reconhecimento da pessoa jurídica tem caráter constitutivo em re-
lação à ordem jurídica do fórum, reconhecimento da capacidade para de-
mandar e ser demandada, e signifi ca atribuição de personalidade. Entre-
tanto, não se confunde com a autorização para o exercício da atividade. 

Segundo Amílcar de Castro, o reconhecimento signifi ca atribuir “de 
pleno direito personalidade às pessoas jurídicas estrangeiras”, isto é, reco-
nhecer-lhes a condição de sujeito de direitos e obrigações junto à ordem 
jurídica interna.

Segundo Dolinger, a submissão de uma sociedade à lei de determinado 
Estado, para defi nição de seu estatuto jurídico, coincide com a atribuição 
de nacionalidade.3

V – Critérios para defi nição da 
nacionalidade da pessoa jurídica

Para Amílcar de Castro, “tal como acontece com a personalidade, ou 
a capacidade, a nacionalidade só existe e só é válida relativamente a certa 
ordem jurídica; e do fato de ser atribuída por uma não se segue que deva 
prevalecer para outra”,4 e “assim como a nacionalidade das pessoas físicas 
é atribuída por motivos diversos (ius solis, ius sanguinis, casamento, ado-
ção, naturalização), também a nacionalidade das pessoas jurídicas pode ser 
atribuída por diferentes meios”, podendo ser o lugar da constituição da 
sociedade, do centro de exploração, da sede da administração etc., cabendo 
a cada Estado defi nir os critérios de concessão ou designação da nacionali-
dade da pessoa jurídica de acordo com sua conveniência.5

Além da variedade de critérios que podem ser considerados pelos Es-
tados na defi nição da personalidade das PJ, intervém também a ordem 
pública como limitadora dos efeitos da aplicação do critério defi nido le-
galmente, em função de perspectivas próprias e critérios ligados à tradição 
e à história.6

Apesar disso, a adoção de critérios diferentes para a defi nição da na-
cionalidade das pessoas jurídicas pode gerar confl itos e facilitar as fraudes.

Os critérios mais utilizados para se determinar a nacionalidade das pes-
soas jurídicas são: o critério da incorporação, quando a nacionalidade é 
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defi nida pelo Estado onde a entidade se constituiu; o critério da sede so-
cial, a qual pode ser entendida como a sede estatutária, dando margem a 
fraudes; ou o controle acionário, em que se considera a nacionalidade dos 
detentores do capital da sociedade.7

Para Dolinger, a nacionalidade da pessoa jurídica deve ser defi nida pelo 
Estado cujo sistema jurídico regulou o seu nascimento8 e lhe conferiu per-
sonalidade (critério da incorporação). Com a mesma posição, Amílcar de 
Castro considera que a nacionalidade da pessoa jurídica é defi nida pela 
relação de subordinação ao ordenamento estatal que a constituiu9 e que a 
considera como realidade jurídica.10 

Irineu Strenger, no entanto, considera que a defi nição da nacionalidade 
da pessoa jurídica deve ser feita com base no território em que aquela tem 
a sua sede social e o seu centro diretor ou de comando.11

Atualmente, a maior parte dos sistemas jurídicos adota a combinação 
dos critérios relativos ao lugar de constituição da pessoa jurídica e o lu-
gar de sua sede ou principal estabelecimento, sendo esses, na maioria dos 
casos, coincidentes.12 Também as convenções internacionais mais impor-
tantes sobre o tema13 adotam simultaneamente o lugar de constituição da 
sociedade e o da localização de sua sede social ou do centro de suas ativida-
des para defi nir a nacionalidade da pessoa jurídica e da lei aplicável ao seu 
estatuto. No entanto, número considerável de autores menciona o lugar 
onde a pessoa jurídica desenvolve sua atividade principal como o critério 
mais signifi cativo.14

1. Nacionalidade e autorização para funcionamento

Os critérios para defi nição e atribuição da nacionalidade da pessoa ju-
rídica não se confundem com os requisitos necessários para o seu funcio-
namento, que podem ser suplementares e exigidos pelos Estados em que 
ela venha a operar.

Segundo Irineu Strenger, “as pessoas jurídicas necessitam sempre, de 
acordo com as legislações vigentes, de que sua capacidade seja completada 
mediante autorização concedida por autoridade judicial ou administrati-
va”. A autorização é uma forma habilitante, regida pelo princípio locus 
regit actum, uma vez que são complemento da capacidade. Assim, a título 
subsidiário, deve conceder a autorização a autoridade competente do lugar 
onde a pessoa jurídica pretende atuar ou desenvolver suas atividades.15
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2. Critério do controle ou da nacionalidade dos sócios

Segundo tal critério, a nacionalidade da pessoa jurídica é defi nida em 
função da nacionalidade dos detentores do capital da sociedade.16 Nesse 
caso, é considerada a nacionalidade do maior número de associados que 
exercem o seu controle. 

Irineu Strenger aponta como difi culdade na adoção desse critério o caso 
das empresas que têm suas ações disseminadas por um grande número 
de acionistas de variadas nacionalidades, muitas vezes sendo eles próprios 
pessoas jurídicas. Outra difi culdade seria a possibilidade da constante alte-
ração da nacionalidade da pessoa jurídica em razão das transações de trans-
ferência de títulos,17 resultando em instabilidade e insegurança jurídica.

A adoção do critério do controle acionário na defi nição da nacionalida-
de da pessoa jurídica se choca com o princípio que distingue a personali-
dade dessa da personalidade de seus sócios. Tal princípio foi ratifi cado pela 
Corte Internacional de Justiça quando essa preteriu o critério do controle 
acionário e optou pela adoção do critério do lugar de constituição e sede 
para defi nir a nacionalidade da sociedade no julgamento do caso Barcelona 
Traction.

A decisão, que negou legitimidade à Bélgica para representar seus na-
cionais acionistas de empresa canadense, teve como consequência imediata 
a perda do capital belga investido, uma vez que o Canadá, Estado de na-
cionalidade da pessoa jurídica de acordo com o critério adotado pela CIJ, 
não considerou conveniente a representação contra a Espanha, Estado res-
ponsável pelo confi sco dos bens da fi lial em território espanhol.

No entanto, ao julgar o caso Electronica Sicula (ELSI), a CIJ, embora 
aplicando os mesmos princípios adotados no julgamento do caso Barcelo-
na Traction, considerou legítima a atuação da defesa da empresa americana 
acionista (100%) da empresa de nacionalidade italiana.

O caso deu início à discussão quanto à garantia e à proteção dos inves-
tidores estrangeiros e promoveu a criação de uma série de acordos interna-
cionais de modo a permitir que os Estados de nacionalidade dos acionistas 
pudessem atuar na representação de seus interesses, ainda que a pessoa 
jurídica tenha nacionalidade distinta.

Promovida pelo Banco Mundial, a Convenção para Solução de Con-
trovérsias Relativas a Investimentos entre Estados e Nacionais de outros 
Estados,18 assinada em Washington em 1965, criou um Centro de Solução 
de Controvérsias, com o objetivo de proporcionar uma alternativa confi -
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ável para dirimir os confl itos legais entre Estados e empresas privadas de 
diferentes nacionalidades, e passou a compor as cláusulas dos acordos de 
promoção de investimentos e de livre comércio. 

Em sua maioria, tais acordos previam a adoção privilegiada da naciona-
lidade dos detentores do capital como critério para a defi nição da naciona-
lidade da pessoa jurídica; sua adoção em caso de confl ito de interesses entre 
o Estado de nacionalidade da pessoa jurídica e o Estado de nacionalidade 
dos sócios; ou, ainda, conferia permissão para que o Estado de nacionali-
dade dos sócios os representasse independente da nacionalidade da pessoa 
jurídica.

De toda forma, a ideia é garantir a prioridade da norma convencional 
sobre qualquer outra que imponha critério ou princípio divergente e co-
loque em risco os investimentos estrangeiros impedindo o Estado de atuar 
como representante legítimo dos investidores.

2.1. Adoção excepcional do critério do controle acionário

Lembra Amílcar de Castro que, ainda que o controle acionário não seja 
o critério utilizado para a defi nição da nacionalidade da pessoa jurídica, ele 
poderá ser considerado para qualifi cá-la como inimiga.19 Segundo o autor, 
“em tempo de guerra, tem-se considerado inimiga a sociedade, nacional ou 
estrangeira, controlada por inimigos. [...] uma pessoa jurídica nacional ou 
estrangeira pode ser considerada inimiga, sem que o controle por inimigos 
altere sua nacionalidade. Vale dizer: a pessoa jurídica controlada será trata-
da como inimiga, mas pelo controle não muda a sua nacionalidade.”20 Na 
mesma direção, Jacob Dolinger21 cita o Tratado de Versalhes como funda-
mento jurídico para a adoção excepcional desse critério. 

3. Critério da incorporação ou do lugar de constituição

Segundo Maria Helena Diniz, “a nacionalidade da pessoa jurídica é de-
fi nida tendo em vista sua subordinação à ordem jurídica que lhe conferiu 
personalidade, sem se ater à nacionalidade dos membros que a compõem e 
à origem do controle fi nanceiro”.22

O critério que defi ne a nacionalidade da pessoa jurídica segundo o lugar 
de sua constituição signifi ca considerar que somente a lei do país onde ela 
toma forma pode conferir-lhe personalidade.23 Dessa forma, a constituição 
da pessoa jurídica resultante do cumprimento de formalidades (geralmente 
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registro e publicidade) requeridas por determinado sistema jurídico desig-
nará a sua nacionalidade.

Segundo Dolinger, esse critério tem o inconveniente de, por ser de-
pendente da vontade dos fundadores, poder levar a escolhas arbitrárias e 
abusivas.24

4. Critério da sede

Esse critério considera o centro administrativo como o elemento ca-
racterizador da nacionalidade da pessoa jurídica, a natureza das suas ati-
vidades como expressão de sua personalidade e capacidade. Entretanto, 
não se confunde com o local da exploração do negócio ou de exercício 
da principal atividade (que pode constituir também critério defi nidor da 
nacionalidade da pessoa jurídica).

O critério considera a necessidade de um elo efetivo entre a sociedade 
e o país cuja lei se vai aplicar, bem como de evitar fraudes, principalmente 
fi scais, e de promover a segurança por meio da previsibilidade de um elo 
estável e realista.25

Tal critério é normalmente utilizado em conjunto com o critério prece-
dente (do lugar de constituição), tanto porque uma sociedade normalmen-
te é constituída no país em que fi xa sua sede estatutária quanto devido às 
difi culdades em sua adoção isolada.

O critério pode referir-se à sede estatutária ou à sede social, sendo essa 
última entendida como o local em que se encontram os órgãos de direção 
da pessoa jurídica. Outra qualifi cação possível refere-se ao centro de in-
teresse ou lugar de exploração principal, onde a pessoa jurídica manifesta 
sua atividade exterior e contrata habitualmente.26 No entanto, no caso de 
empresas com atividades internacionais há difi culdade de se identifi car o 
centro de suas atividades. 

Além da difi culdade de se identifi car, em muitos casos, o centro da ati-
vidade principal, a variedade de qualifi cações que o termo pode sugerir faz 
com esse critério seja considerado múltiplo e imprevisível.

5. Critério da autonomia da vontade

Por esse critério, cabe aos fundadores defi nir livremente a nacionalidade 
da pessoa jurídica, atribuindo-a no estatuto de constituição. A facilidade 
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de fraude levou ao afastamento desse critério como mecanismo para a de-
fi nição da nacionalidade da pessoa jurídica.

VI – No Direito Internacional
Em razão da importância da matéria para o comércio internacional e 

dos confl itos que pode acarretar a divergência das normas de qualifi cação 
das pessoas jurídicas estrangeiras, acordos internacionais têm sido fi rmados 
com o objetivo de contornar os problemas que surgem dessas relações.

Citando Vitta, Strenger classifi ca esses acordos em duas categorias: 
acordos relativos ao reconhecimento e tratamento recíprocos das pessoas 
jurídicas por parte dos Estados contratantes; e acordos de criação conven-
cional de pessoas jurídicas.27 Ainda de acordo com o autor, esses acordos 
adotam, em geral, o duplo critério do lugar da constituição e o da sede 
social para a defi nição da nacionalidade da pessoa jurídica.28 

As convenções europeias mais representativas sobre a matéria (a Con-
venção da Haia sobre Reconhecimento da Personalidade Jurídica das Socie-
dades, Associações e Fundações Estrangeiras, de 1956; o Tratado de Roma, 
de 1957, que instituiu a Comunidade Econômica Europeia; a Convenção 
de Strasburgo, concluída no âmbito do Conselho da Europa, em 1966) 
reproduzem o entendimento do Art. 1º. da Convenção da Haia, o qual es-
tabelece que “a personalidade jurídica é adquirida [...] em virtude da lei de 
um Estado contratante, cujas formalidades de registro ou de publicidade 
tenham sido atendidas e no qual se encontre sua sede estatutária, será reco-
nhecida de pleno direito nos outros Estados contratantes” como nacional 
do Estado em que se constituiu. O artigo indica a necessidade de satisfação 
simultânea dos critérios da incorporação e da sede estatutária no mesmo 
Estado,29 defi nido como sede estatutária o centro real da administração.

O Tratado de Roma garantia ainda o reconhecimento recíproco das 
sociedades com fi ns lucrativos, a manutenção da personalidade jurídica 
da sociedade em caso de transferência para o território de outro Estado 
membro e a fusão de sociedades sujeitas a legislações nacionais diferentes 
(nacionalidades diferentes).30

O Código de Bustamante adota critérios diferentes para os diferentes 
tipos de pessoas jurídicas. Assim, em relação às fundações e associações, a 
nacionalidade será defi nida pelo critério da incorporação (Art. 16 e 17). 
As sociedades civis, mercantis ou industriais terão a nacionalidade defi nida 
por seus fundadores em seu ato constitutivo (critério da autonomia da 
vontade) ou por meio da adoção do critério da sede social (Art.18). A S/A 
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terá a nacionalidade defi nida pelo critério da autonomia da vontade ou 
pela lei do lugar em que se encontre o seu centro de direção administrativa 
– critério da sede (Art. 19).31

As convenções especializadas da OEA, realizadas em 1979 e 1984, ado-
taram o critério da incorporação, defi nindo a expressão “lei do lugar de 
constituição” como “a lei do Estado onde se cumprem os requisitos de 
forma e de fundo necessários para a criação de tais sociedades”. A adoção 
de modo exclusivo do critério de incorporação permite que a sociedade 
estabeleça sua administração central no território de outro Estado, sem que 
isso interfi ra na sua nacionalidade.32

O Consenso de Washington, Convenção do Banco Mundial assinada 
em 18 de março de 1965,33 em seu Art. 25.2, dispõe que, na presença de 
confl itos envolvendo determinado Estado e pessoa jurídica de sua nacio-
nalidade, mas cujo controle pertença a nacionais de outro Estado, é pos-
sível a admissão de acordo internacional que considere a pessoa jurídica 
como nacional do Estado de nacionalidade de seus controladores a fi m de 
submeter-se a divergência à jurisdição do Centro Internacional para Arbi-
tragem de Disputas sobre Investimentos (CIRCI).34 

A interpretação das normas da convenção nos leva a considerar a ado-
ção do critério do controle acionário como medida excepcional ao critério 
ordinário da incorporação, coincidente com o critério da sede, para defi ni-
ção da nacionalidade da pessoa jurídica. Assim é que o Centro de Solução 
de Controvérsias Relativas a Investimentos entre Estados e Nacionais de 
outros Estados, criado pela convenção e vinculado ao BIRD, fi rmou o 
entendimento de que a adoção do critério do controle acionário só é per-
mitida se signifi car amparo diante de uma conduta abusiva ou fraudulenta 
e só pode ser utilizado para ampliar o âmbito de proteção dos investidores 
estrangeiros e não para restringi-lo.

Por controle estrangeiro, o centro entende que o controle econômico 
é o que melhor refl ete a realidade e pode ser verifi cado pela participação 
majoritária, absoluta ou relativa, dos sócios estrangeiros e a capacidade de 
infl uir na administração da sociedade.

 O Centro de Solução, acessível tanto a Estados quanto a entidades 
privadas, embora considere a liberdade das partes para acordarem sobre 
a nacionalidade das PJ e o estabelecimento do seu critério de defi nição, 
condiciona a validade do acordo às circunstâncias dos fatos, isto é, não se 
poderá estabelecer uma nacionalidade fi ctícia do investidor com o qual 
não se guarde nenhuma ligação real.
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 A preferência pelo critério da incorporação, que aparece normalmente 
combinado com o critério da sede – mas que pode se apresentar também 
com os demais, de acordo com a conveniência dos Estados –, deve-se à 
segurança proporcionada às relações internacionais pela estabilidade que o 
critério confere ao estatuto da pessoa jurídica. 

VII – No Brasil
No Brasil, a nacionalidade da pessoa jurídica nos remete ao Art. 1.126 

do Código Civil e ao Art. 11 da Lei de Introdução ao Código Civil.

Para qualifi car uma sociedade como brasileira, o artigo do Código Civil 
elenca como requisitos a organização de acordo com a lei brasileira, o que 
caracteriza o critério da incorporação, e a localização da sede de sua admi-
nistração no país. Será brasileira, portanto, a entidade que submeter sua 
criação às leis brasileiras e instalar aqui o seu centro de controle. 

Dessa forma, podemos afi rmar que o Brasil adota um critério misto para 
a concessão da sua nacionalidade. Também de acordo com esse critério, a 
sociedade estrangeira que queira adquirir a nacionalidade brasileira poderá 
fazê-lo transferindo para o Brasil a sua sede (Art. 71, Dec. 2627/40).

O critério inscrito no art. 11 da Lei de Introdução ao Código Civil,35 
que menciona apenas o critério da incorporação, diz respeito à matéria de 
Direito Internacional Privado, constitui elemento do método confl itual e 
designa a nacionalidade da pessoa jurídica estrangeira.

Verifi camos, portanto, que, para a concessão de sua nacionalidade, o 
Brasil adota requisitos que combinam o critério da incorporação com o da 
sede social. No entanto, nas relações com entidades estrangeiras, a nacio-
nalidade dessas será defi nida exclusivamente com a aplicação do critério 
da incorporação e será a do Estado em que se constituiu, o qual fornecerá 
também a lei que defi nirá os atributos de seu estatuto jurídico. Portanto, 
embora adote um critério misto para concessão de sua nacionalidade, o 
Brasil utiliza exclusivamente o critério da incorporação para defi nição da 
nacionalidade das pessoas jurídicas estrangeiras.

VIII – Conclusão
O critério da constituição/incorporação continua a ser o critério adotado 

pela CIJ e os principais órgãos de arbitragem internacional com competên-
cia para julgar os confl itos relativos à matéria. No entanto, é possível a uti-
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lização do critério do controle quando previsto em tratado ou em situações 
excepcionais. 

Uma dessas situações ocorre quando a adoção do critério majoritário 
for resultado de fraude no processo de conexão, como nos casos em que 
a PJ não guarda com o Estado nenhum outro vínculo além da sua consti-
tuição formal.

Outra hipótese ocorre quando o direito da pessoa efetivamente atingida 
fi ca desprovido de proteção jurisdicional em virtude da aplicação do cri-
tério da constituição e do princípio da distinção da nacionalidade da PJ, 
impedindo que o Estado de nacionalidade dos sócios possa representar-
-lhes junto às instâncias internacionais.

A falta de uma qualifi cação comum que defi na o controle acionário é 
outra área em que podem surgir atritos e difi cultar a aplicação do critério 
do controle. No entanto, o privilégio dos aspectos reais sobre os formais, 
isto é, a consideração de quem detém o efetivo controle econômico da PJ 
e o poder de interferência na direção da mesma, adequa a aplicação do 
critério aos princípios do direito.

Embora a competência dos órgãos arbitrais seja convencional, a impe-
ratividade de suas normas vem se estendendo a toda a sociedade inter-
nacional por meio do reconhecimento indireto que caracteriza as fontes 
extraconvencionais.

Por meio da homologação das decisões proferidas com base no critério 
do controle, os Estados garantem efi cácia a esse critério, ainda que outro 
critério seja formalmente adotado na defi nição da nacionalidade da PJ.

A análise dos confl itos, considerados além de sua constituição formal e 
à luz dos princípios de direito, permite que a defi nição da nacionalidade 
da PJ seja estabelecida de modo a constituir uma garantia efetiva do direito 
do sujeito realmente atingido.

Podemos concluir, portanto, que a nacionalidade da PJ continua a ser 
defi nida majoritariamente pela adoção do critério da incorporação. No 
entanto, esse critério não é mais exclusivo, podendo ser afastado quando 
fi car evidente sua utilização de forma fraudulenta ou que atente contra os 
princípios de direito; quando a adoção do critério de constituição produzir 
efeito contrário à proteção de direitos legalmente constituídos.
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IX – Notas
1 Doutoranda do PPGSD da UFF. Mes-
tre em Direito do Estado pela PUC-Rio. 
Professora de Direito Internacional Pri-
vado da Universidade Candido Mendes 
– Centro.
2 Dolinger, 1997, p. 421.

A Convenção sobre Reconhecimento da 
Personalidade Jurídica das Sociedades, 
Associações e Fundações Estrangeiras, de 
1956, já indicava a necessidade de a pes-
soa jurídica estrangeira satisfazer os cri-
térios legais do sistema jurídico em que 
se constituiu para ser reconhecida, como 
mecanismo para evitar a fraude.
3 Dolinger, ibid., p. 441.
4 Castro, 2005, p. 274.
5 Id., ibid., p. 275
6 Id., ibid., p. 520.
7 Id., ibid., p.436-9.
8 Id., ibid., p. 434.
9 Id., ibid., p. 271.
10 Id., ibid., p. 273.
11 Strenger, 2003, p.519.
12 Id., ibid., p. 277.
13 A Convenção da Haia, de 1956; o Tra-
tado de Roma da Comunidade Econô-
mica Europeia, de 1957; e a Convenção 
do Conselho da Europa, de 1966. Im-
portantes como referências, embora não 
tenham entrado em vigor.
14 Id., ibid., p. 525.
15 Id., ibid.
16 Dolinger, op. cit., p. 438
17 Strenger, op. cit., p. 528.
18 Consenso de Washington.
19 Caso Nottebohm. Durante a Segunda. 

Guerra, o alemão foi considerado inimi-
go pelo governo da Guatemala, que con-
fi scou seus bens, entre eles a empresa de 
nacionalidade guatemalteca.
20 Castro, op. cit., p. 275.
21 Dolinger. op cit., p. 438. 
22 Diniz, 2003, p. 55.
23 Strenger, op. cit., p .528.
24 Dolinger, op. cit., p. 436.
25 Id., ibid., p. 437.
26 Strenger, op. cit, p. 529.
27 Apud Strenger, ibid., p. 526.
28 Strenger, ibid., p. 526.
29 Dolinger, op. cit.,p. 421 e 445; Stren-
ger, op. cit., p. 526.
30 Strenger, ibid., p. 527.
31 Id., ibid.
32 Dolinger, op. cit., p. 445-6.
33 Esta Convenção é resultado direto da 
decisão da CIJ que, no julgamento do 
caso Barcelona Traction, considerou a 
nacionalidade da pessoa jurídica a partir 
do critério da incorporação, consagran-
do esse em detrimento dos interesses dos 
investidores e do critério econômico do 
controle acionário; e da consideração do 
critério adotado em tratado entre a Itália 
e EUA no caso ELSI.
34 Dolinger, ibid., p. 446-7. Elina Mere-
minskaya, Nacionalidad de las personas 
jurídicas en derecho internacional.
35 Art. 11. As organizações destinadas a 
fi ns de interesse coletivo, como as socie-
dades e as fundações, obedecem à lei do 
Estado em que se constituírem.
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O FILÓSOFO ARTISTA

Flavia Bruno1

Ao longo da história da fi losofi a é possível distinguir com clareza duas 
imagens do pensamento. A primeira seria a imagem que Platão propõe, 
qual seja, a imagem de que a fi losofi a deve ser uma busca pelo ser, pelo 
verdadeiro, pela estabilidade, pela permanência. A luta contra os devires, 
contra o falso, contra a contradição deve ser um trabalho incansável para 
os amantes do saber. Nessa tarefa, os legítimos pretendentes devem saber 
distinguir na cidade quais práticas contribuem ou não para esse exercício 
ascético. É assim que Platão investirá seu combate aos sofi stas (os fi lodoxoi, 
amantes da opinião) e aos artistas. Os poikiloi logoi ou discursos multico-
res, as palavras cintilantes, são os grandes males da República. Entretanto, 
não são apenas os sofi stas ou os notáveis oradores que produzem o engano 
e o engodo, mas também o artista. Se, de acordo com Platão, o que per-
tence ao sensível, ao mundo das aparências, possui um status de realidade 
degradado e corrompido, dado que é múltiplo e mutável, com mais razão 
ainda será degradado e corrompido o que for uma cópia dessa aparência. 
O artista produz a imitação da imitação, logo seu ofício é o de ser um 
produtor de simulacros, portanto alguém cuja prática não se compõe com 
a busca da verdade, mas, ao contrário, está muito afastado dela, e por isso 
não se deseja sua presença na cidade.

A pintura, na compreensão platônica, mostra-nos não uma aparência 
ilusória, mas pior ainda, uma ilusória aparência (Lichtenstein, 1994, p. 
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51), pois por detrás da imagem pintada num quadro, por exemplo, não há 
nada. Para o fi lósofo grego, toda aparência deve ser domesticada, discipli-
nada, mas como domesticar a ilusão? Daí Platão dizer que a pintura está a 
três graus de distância da natureza, sendo o pintor “imitador daquilo que 
os outros são obreiros” (Platão, 2000, 597 a,b,c).

O pintor é um artífi ce do engano, ele não possui nem conhecimento 
nem opinião certa em relação ao que imita, o que revela a total inutilidade 
da pintura. Em busca da boa imitação, Platão despreza a pintura, condena-
-a, não só por ser uma dupla mímese, mas também pelos efeitos ilusórios 
de suas imagens. 

Completamente outra será a imagem que Nietzsche e Deleuze têm 
da pintura. Por não compreenderem a fi losofi a como a busca da verdade, 
apresentam um caminho original de se conceber a relação entre a arte e a 
fi losofi a. Para eles a arte não está numa dimensão espiritual distinta da fi lo-
sofi a, inferior a ela, impotente diante de elevadas ambições, mas antes fará 
com ela uma composição, uma aliança. O sentido dessa aliança não será 
mais a busca da verdade mais elevada. O fi lósofo não fará mais a prece par-
menídia: “Dái-me uma única certeza, ó deuses!” (Nietzsche, 1995, p. 70). 
Para Nietzsche, em vez de precisarmos de uma prancha larga o sufi ciente 
para nos salvar das tormentas do mar incerto da natureza, resguardando-
-nos numa única e pobre certeza vazia, precisamos ter a coragem de mer-
gulhar na abundância, na fl orescência, na agitação constante, nas inúmeras 
metamorfoses do devir. 

É assim que Nietzsche pode ser defi nido como um pensador artista. 
Para ele, a arte não está num patamar inferior à fi losofi a podendo mesmo 
ser distinta dela, mas, ao contrário, forma com a fi losofi a uma única ima-
gem. A aproximação da fi losofi a com a arte será determinante na formação 
de uma nova imagem do pensamento, em que a grande ambição não é 
chegar a uma verdade absoluta, mas à pura criação. 

Além disso, o fi lósofo artista tira o pensamento do dever de permanecer 
inerte à sua condição de pensamento humano, de pensamento fi nito, e dá 
ao pensamento outra condição, qual seja, a condição de transbordar os li-
mites do intelecto e se debruçar sobre a infi nita prodigalidade da vida. Essa 
tarefa é, ao mesmo tempo, um risco e uma libertação. 

O que se chama fi losofi a da diferença é um combate sem trégua à von-
tade de verdade, a toda e qualquer imagem dogmática do pensamento. 
Nietzsche (e a sua fi losofi a a golpes de martelo) se esforçará para mostrar 
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que a verdade é apenas um valor, um ideal que se pretende superior à vida, 
apenas uma ilusão que a nega ou a mutila. 

Nietzsche diz que a tradição pretendeu que o pensamento ama a verda-
de, quer a verdade. No entanto, para o fi lósofo alemão, quem quer a ver-
dade supõe que o mundo seja verídico e, portanto, opõe a este mundo um 
outro mundo: o mundo verídico. Nessa forma de pensar, acusa-se e julga-
-se a vida, denuncia-se a aparência. Todavia, aquele que quer um outro 
mundo, uma outra vida, quer algo de mais profundo: a vida contra a vida 
(Id., 1998, III, p. 13). Em outras palavras, o homem verídico nada mais é 
do que uma fi gura do niilismo. Nietzsche pretende uma reversão: ao invés 
de um pensamento que se opõe à vida, um pensamento que a afi rma. É 
preciso um grande esforço para restituir o mundo à sua inocência, porque 
as forcas reativas que negam e mutilam a vida estão por toda parte e só há 
um caminho para ultrapassarmos as forças reativas: a arte. A vontade artís-
tica é a única capaz de rivalizar com o ideal ascético (Deleuze, s/d, p. 155). 

Por conseguinte, sua concepção da arte será totalmente estranha a uma 
concepção reativa, a um ideal de verdade. Diz ele na Vontade de potência: 
“a arte nos foi dada para nos impedir de morrer da verdade” (Nietzsche, 
1947, I, II, p. 453). O mundo para ele não é verdadeiro, mas vivo – e vivo 
quer dizer vontade de potência, multiplicidade. Ele nos propõe uma esté-
tica da criação, segundo a qual a aparência não signifi ca a negação do real, 
mas sim sua afi rmação. A arte é um estimulante da vontade de potência, 
isto é, afi rmação da vida. Pensar é descobrir, inventar novas possibilidades 
de vida. Há uma afi nidade entre o pensamento e a vida em que a vida faz 
do pensamento algo de ativo e o pensamento faz da vida algo de afi rmativo 
(Deleuze, s/d, p. 153). Tal é, precisamente, para Nietzsche, a essência da 
arte. O artista é aquele que não se deixa aprisionar por nenhuma imagem 
ou verdade. Lembremos de Magritte,2 que pintou um cachimbo e escre-
veu abaixo: “isso não é um cachimbo”, o que mostra a ridicularização do 
caráter atributivo do pensamento que pretende dizer o que é, enunciar a 
verdade das coisas. 

Quem deseja o mundo verídico realiza o ideal ascético que representa 
o triunfo das forças reativas e a vitória do niilismo. O fi lósofo artista será 
aquele que rivalizará com o fi lósofo moralista, com aquele que estabelece 
contra este mundo que nada vale um mundo superior, mais elevado. Daí 
Heidegger defi nir a arte como “o contramovimento insigne contra o niilis-
mo” (Heidegger, 2007, I, p. 68), pois quem afi rma a vontade de potência 
não carrega a vida com o peso dos valores superiores, mas cria novos valo-
res que tornam a vida leve e ativa. Lembremos que a imagem de Zaratustra 
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dançarino contrasta com a do camelo que carrega nas costas o peso das 
verdades da civilização.

Só existe criação propriamente dita na medida em que, longe de separar 
a vida daquilo que ela pode, servimo-nos do excedente para criar novas 
formas. A importância que Nietzsche dá à arte consiste no fato de que a 
arte realiza o sentido da vontade de potência. No ser artista, deparamo-nos 
com o modo mais transparente da vontade de potência (Id., ibid., I, p. 64). 
Diz Heidegger: 

a arte é, em seu sentido mais rigoroso, aquela 
atividade na qual o criar vem à tona para si mes-
mo e se torna o mais transparente possível. Não 
apenas uma confi guração da vontade de poder 
entre outras, mas a confi guração mais elevada 
(Id., ibid., I, p. 67) .

A fi losofi a da vontade possui dois princípios que constituem a alegre 
mensagem: querer é criar, a vontade é igual à alegria. Criação e alegria, eis 
o essencial do ensinamento de Zaratustra (Deleuze, s/d, p. 127-8).

Para Nietzsche, a arte é a “autêntica atividade metafísica do homem” 
(Nietzsche, 1992, p. 26). Só com o olho da arte (e essencialmente da arte 
trágica) o pensador pode penetrar no coração do mundo, ver a verdadeira 
natureza da realidade. O sentimento do trágico não é nem um pessimismo 
nem uma valentia heroica, mas uma afi rmação da vida. Um sentimento 
jubiloso inclusive com a morte, a ruína, o terrível (Fink, 1994, p. 20-1). 
A arte trágica não se funda numa relação do negativo, mas na relação es-
sencial da alegria e do múltiplo. Diz Nietzsche: “a arte é mais poderosa do 
que o conhecimento, pois é ela que quer a vida, e ele alcança apenas, como 
última meta, o aniquilamento” (Nietzsche, 1996, p. 33).

A tragédia é a franca alegria e só há medo e piedade no espectador obtu-
so (Deleuze, s/d, p. 29). Todas as fi guras fi nitas são ondas momentâneas da 
grande maré da vida. A aniquilação do indivíduo é sua volta ao fundo da 
vida. O pathos trágico se alimenta do “tudo é um” heraclítico (Fink, 1994, 
p. 22). Heráclito é o pensador trágico, pois para ele a vida é inocente e 
justa. Ele faz do devir uma afi rmação e não há um ser para além do devir. 
Nem o múltiplo nem o devir constituem aparências ou ilusões. O uno é 
múltiplo e não há nada negativo no devir. O ser fi nito, destinado à aniqui-
lação, funda-se no fundo infi nito que continuamente faz surgir de si novas 
fi guras. Uma lógica da afi rmação múltipla, uma ética da alegria é o sonho 
antidialético de Nietzsche (Fink, 1994, p. 22).



21

O Filósofo Artista

Se em toda a história da metafísica a multiplicidade foi constrangida 
pela unicidade do ser, a mudança e o devir foram constrangidos em nome 
da estabilidade e da permanência, em Nietzsche essa equação se inverte. 
Ele propõe uma outra imagem do pensamento em que o ser e o não ser 
não são os elementos fundamentais. O sentido de sua fi losofi a é a pura 
afi rmação do múltiplo, do devir, do acaso, a afi rmação elevada à mais alta 
potência: o eterno retorno. 

Quatro novos conceitos são utilizados no lugar de conceitos pertencen-
tes à tradição da ontologia: com a ideia de valor não se trabalha mais com a 
ideia de ser; com a ideia de vontade de potência não se trabalha mais com 
a ideia de uno; com a ideia de eterno retorno não se trabalha mais com a 
ideia de identidade; e com a ideia de tragédia não se trabalha mais com a 
ideia de negação. 

Na tradição metafísica, separa-se essência e aparência e, ao se separar, 
evita-se o engano. Ultrapassa-se a aparência para conhecer a essência. Niet-
zsche vai dizer que as aparências do mundo não são aparências que en-
cobrem o ser. Daí que Nietzsche, no lugar do conhecimento, vai pôr a 
interpretação, isto é, a prática que nos faz ver que força sustenta a imagem. 
Interpretar não é ver por detrás de um signo um outro signo escondido, 
nem mesmo reivindicar para si uma verdade, mas sim compreender o con-
junto de forças que faz com que determinado sentido apareça:

Nunca uma coisa tem um só sentido. Cada coisa 
tem vários sentidos que exprimem as forças e o 
devir das forças que agem nela. E mais: não há 
“coisa”, mas somente interpretações, e a plurali-
dade de sentidos. Interpretações que se ocultam 
em outras, como máscaras encaixadas (Deleuze, 
2006, p. 156).

Por detrás das máscaras, não há um sentido primeiro, não há um sub-
-stare, como pretendia Aristóteles. Por detrás, não há nada senão a vontade 
de potência, potência de interpretar e avaliar, potência de metamorfosear 
– em uma só palavra, potência artista. 

Com Nietzsche, não haverá o ser como uma forma, como algo que 
permanece, mas sim como um jogo de forças, um jogo de potências. Daí o 
personagem conceitual da criança, daí a inocência. “A inocência é a verda-
de do múltiplo” (Id., s/d, p. 37). O pensamento inocente é aquele não faz 
juízos atributivos no mundo, aquele que não aprisiona a potência de um 
corpo, que reduz e empobrece a multiplicidade, mas, ao contrário, afi rma-
-a. É como diz Mário de Andrade: “eu sou 300, sou 350”.3
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Deleuze, interpretando Nietzsche, traz-nos o conceito de potência do 
falso. A arte, assim como a fi losofi a, deve liberar o falso, dar potência a 
ele. Dar potência ao falso signifi ca que não se pode mais se decidir pelo 
verdadeiro. O falso não é um erro, uma confusão ou uma depreciação, mas 
uma “potência que torna o verdadeiro indecidível” (Id., 1992, p. 85). A 
potência do falso é a afi rmação do devir, da multiplicidade e da diferença, 
que põe em questão todo modelo formal da verdade. 

A Deleuze interessa fundamentalmente a criação – a fi losofi a criadora, 
produtora de novas formas, novos caminhos, novas possibilidades. A ati-
vidade artística é exatamente a que nos permite sair dos limites modelares, 
eis a reversão do platonismo compartilhada por Nietzsche e Deleuze como 
a tarefa da fi losofi a do futuro (Id., 1974, p. 259).

Na Lógica do sentido, Deleuze nos mostra que a fi losofi a platônica, ao 
pretender fazer a terapia da cidade, precisava selecionar as linhagens legíti-
mas, distinguir o puro do impuro, o autêntico do inautêntico, bem como 
nos mostra que todo o sentido da dialética platônica é estabelecer essa 
rivalidade (amphisbetesis), distinguindo, em última análise, o verdadeiro 
do falso (Id., ibid., p. 260). O critério para a distinção é a participação ou 
não do pretendente em relação ao modelo. As boas pretensões são as que 
guardam uma semelhança sufi ciente em relação ao modelo e, de modo 
contrário, as más pretensões são as que menos fi delidade expressam em 
relação à essência ou ideia.

Poderia parecer, ao leitor mais desavisado, que o grande perigo da cida-
de estaria nas pretensões mal fundamentadas, nas cópias degradantes, mas 
a fi losofi a platônica não esconde que o maior dos perigos se esconde não 
numa degradação, mas antes numa autonomia: o simulacro. O simulacro 
é o que não participa de coisa alguma, que escapa tanto da ideia quanto da 
cópia, não se deixando aprisionar por elas. O simulacro é o dessemelhante 
por defi nição, é a potência de afi rmação da diferença que diz que cada 
coisa, cada expressão do mundo é absolutamente singular, não guardando 
qualquer similitude ou identidade com qualquer outra. 

Ou seja, o simulacro não é uma má imitação, não é a imperfeição da 
cópia. Ele é um duplo, uma singularidade, uma autonomização em rela-
ção a qualquer modelo. O simulacro não é desvio de identidade, mas sim 
desvio de desvio – a própria expressão da diferença. Borges escreveu um 
livro, Pierre Menard, autor de Quixote, em que Pierre Menard copia o que 
escreveu Cervantes “sem incorrer numa tautologia” (Borges, 1999, I, p. 
494). Entretanto, Menard não queria ser um copista de Dom Quixote, pois 
se trata de dizer o que ele disse não o reproduzindo, mas fazendo dele um 
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outro, autonomizando-o, extraindo uma outra virtualidade que, no entan-
to, já estava ali presente.

Toda a tarefa da fi losofi a platônica sempre será de recalcar os simula-
cros, de mantê-los no fundo, de impedi-los de se insinuar (Deleuze, 1974, 
p. 262), posto que ele é uma subversão, uma diferença que não se reduz a 
nenhuma similitude. Por outro lado, toda a tarefa da fi losofi a futura será a 
de reverter o platonismo, isto é, “fazer subir os simulacros, afi rmar os seus 
direitos entre os ícones e as cópias [...]. Trata-se de introduzir a subversão 
neste mundo, crepúsculo dos ídolos. O simulacro [...] encerra uma potên-
cia positiva que nega tanto o original como a cópia, tanto o modelo como 
a reprodução” Id., ibid., p. 267). 

Na fi losofi a do futuro, nenhum modelo resistirá à vertigem do simu-
lacro. Quando isso acontece, é o triunfo do falso pretendente. Aqui não 
se trata de falso em oposição a um modelo verdadeiro ou falso como uma 
aparência ilusória, mas sim do falso como potência (Id., ibid., p. 268). 
Saímos da distinção modelo-cópia, dos rigores hierárquicos, e chegamos 
a uma nova imagem do pensamento, segundo a qual os fundamentos são 
engolidos pelo desabamento que vai levando tudo, todos os ícones, todos 
os universais, toda pretensão verídica. São as máscaras de Dioniso que não 
possuem um rosto por detrás que as sustente; é o eterno retorno que re-
verte os ícones e subverte as representações. Para Deleuze, há uma ligação 
entre o simulacro e o eterno retorno: “o segredo do eterno retorno é que 
não exprime de forma nenhuma uma ordem que se opõe ao caos e que o 
submete. Ao contrário, ele não é nada além do que o caos, potência de 
afi rmar o caos” (Id., ibid., p. 269).

O conceito de potência do falso é decisivo para a fi losofi a que pretende 
estabelecer com a arte uma composição defi nitiva. E é no mundo da arte 
que podemos ver a emergência dessa ideia, seja na literatura, no cinema ou 
na pintura. 

Há no escritor argentino Jorge Luis Borges o que se pode chamar de 
uma literatura da indecidibilidade, como aparece em O jardim dos cami-
nhos que se bifurcam. Nesse conto, Borges fala de um romance de Ts’ui Pen, 
no qual se realizam simultaneamente todas as alternativas com as quais é 
possível se defrontar, criando assim diversos futuros, diversos tempos, que 
se proliferam e se bifurcam. Diz Borges: 

O jardim das veredas que se bifurcam é uma 
imagem incompleta, mas não falsa, do universo 
tal como concebia Ts’ui Pen... [Ele] acreditava 
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em infi nitas séries de tempos, numa rede cres-
cente e vertiginosa de tempos divergentes, con-
vergentes e paralelos. Essa trama de tempos que 
se aproximam, se bifurcam, se cortam ou que 
secularmente se ignoram, abrange todas as pos-
sibilidades (Borges, 1999, p. 532-3).

Nesse conto, Borges nos ensina que o tempo abrange todas as possibi-
lidades, não havendo uma que se superponha a qualquer outra, porque no 
tempo puro não há distinção entre a percepção de fatos reais e a imagina-
ção de fatos possíveis. Ou seja, no tempo puro, o que existe são virtualida-
des, o que nos leva a imaginar infi nitas séries do tempo. Diz Borges: 

Ts’ui Pen diferentemente de Newton e de 
Schopenhauer [...] não acreditava num tempo 
uniforme, absoluto. Não existimos na maioria 
desses tempos; nalguns existe o senhor e não 
eu; noutros, eu, não o senhor; noutros, os dois. 
Neste, que um acaso favorável me surpreende, o 
senhor chegou à minha casa; noutro, o senhor 
ao atravessar o jardim encontrou-me morto; 
noutro, digo essas mesmas palavras, mas sou um 
erro, um fantasma. [...] O tempo se bifurca per-
petuamente para inumeráveis futuros (Id., ibid., 
p. 532-3).

A beleza do conto fantástico está nessa indecidibilidade pelo verdadei-
ro. Borges não faz uma literatura em que mundos possíveis estão separados 
do mundo real ou são antipáticos a ele. Qualquer imagem que possamos 
ver à nossa volta, qualquer coisa, qualquer mundo, são apenas possibilida-
des do infi nito. Por isso não perguntamos mais se é real ou possível. Esse é 
um pseudoproblema. É que Borges compreende que a vida não é só o atu-
al, mas antes de tudo virtualidade. Com isso, ele chega mesmo a despertar 
naquele que o lê o sentimento do indiscernível. 

Ao buscar uma sucessão coerente do tempo, eu me detenho no regime 
que Deleuze chama de orgânico, o qual opera por encadeamentos racio-
nais e tem como modelo o verdadeiro. Todavia, quando não há como eu 
me decidir pelo verdadeiro, eu chego ao regime cristalino que substitui o 
modelo da verdade pela potência do devir (Deleuze, 1992, p. 86), pela 
potência do falso. No regime cristalino, liberam-se outras possibilidades de 
vida, multiplicam-se os caminhos.

Na transposição para o cinema (Id., 2005, p. 155 e seguintes), também 
é possível distinguir o cinema orgânico do cristalino. Na descrição orgâni-
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ca, reconhece-se o real por sua continuidade, pela sucessão do tempo, pelas 
permanências. Nela, identifi cam-se as relações causais que obedecem a um 
encadeamento lógico, dominado por regras intelectuais e, se por acaso o 
imaginário se faz presente, como um sonho, um delírio ou uma lembrança, 
sempre será possível estabelecer uma relação de oposição entre real e ima-
ginário. Ou seja, no cinema narrativo, o espectador, constituído por seus 
hábitos mentais orgânicos, exige sempre a sucessão temporal, a distinção 
do verdadeiro e do falso para que confortavelmente reconheça o uso das 
faculdades comuns. Parodiando Nietzsche, poderíamos dizer que se trata 
de uma experiência cinematográfi ca humana, demasiadamente humana. 

Já no regime cristalino, os encadeamentos não são lógicos, mas também 
não são ilógicos – são antes alógicos, isto é, estão fora dos regimes intelec-
tuais do homem médio, ultrapassam o uso comum das faculdades. Nesse 
modelo de cinema, não há continuidade nem sucessão temporal. Nele, “o 
real e o imaginário, o atual e o virtual correm um atrás do outro, trocam 
de papel e se tornam indiscerníveis” (Id., ibid., p. 156). Aqui toda a visão 
clássica cederá lugar à vertigem do pensamento mais potente, um pensa-
mento que está além dos limites do homem. 

A partir desses dois regimes, podemos distinguir duas formas de narra-
ção: a narração orgânica e a narração cristalina. Na primeira, os persona-
gens agem e reagem visando a tornar verídico o desenvolvimento da trama; 
na segunda, ocorre um desmoronamento do esquema sensório-motor e os 
personagens já não podem agir e reagir. Por conseguinte, não é possível 
mais narrar uma história que se pretende verídica. O tempo cronológico 
dá lugar ao tempo crônico, que produz movimentos “anormais”, essencial-
mente “falsos” (Id., ibid., p. 159). A força pura do tempo põe em crise todo 
o modelo formal da verdade. 

Aqui não se trata de dizer que emerge a relatividade, uma variação de 
pontos de vista, em que cada um afi rma “sua verdade”. A potência do falso 
destrona a forma do verdadeiro, inclusive suas pretensões relativas. O ho-
mem verídico morre (Id., ibid., p. 159). É novamente Nietzsche o fi lósofo 
exaltado: os ideais metafísicos da verdade devem ceder lugar à vontade de 
potência, ou seja, à potência criadora, artística. O mundo verídico não 
existe mais e, mesmo que existisse, não poderia ser evocado e, mesmo que 
fosse evocado, seria uma inutilidade (Id., ibid., p. 168).

É o caso de Louis Buñuel, por exemplo. Em Esse obscuro objeto de desejo, 
o espectador não sabe discernir se aqueles acontecimentos estão se dando 
no real, no sonho, na imaginação ou na memória. A personagem Conchita 
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tem duas personalidades e se desdobra em duas personagens, em duas atri-
zes, o que reverte a relação clássica entre o ator e a personagem. (Ulpiano, 
1995) i4 Conchita não é falsa porque mente, mas sim é falsa na forma, 
porque uma hora é uma atriz e em outra hora é outra atriz. “A forma da 
personagem é a forma da falsidade”, (Id., Ibid) de modo que não podemos 
falar de uma Conchita verdadeira e uma Conchita falsa. Os recursos da 
lógica bivalente não podem ser mais aplicados a essa experimentação cine-
matográfi ca.

 Quando Buñuel coloca a relação do Mateo com 
as personagens dúbias, ele altera a narrativa, no 
sentido de que aquelas duas personagens já não 
podem pertencer a uma linearidade histórica já 
que cada uma tem uma atriz e cada uma repre-
senta uma coisa. Aí, vão se formando brechas, 
formando linhas e séries que escapam à sequên-
cia clássica do cinema histórico, do cinema rea-
lista! (Id., ibid)5

A potência do falso rompe com as regras da linha histórica, com a 
narrativa linear que é compromissada com a verdade. No fi lme de Buñuel, 
não há qualquer compromisso com a veracidade ou com explicações racio-
nais. Suas experimentações tornam-se livres e se autonomizam de qualquer 
modelo. 

Com frequência esse modelo de cinema causa um grande mal estar ao 
homem verídico. Ele se atrapalha com os paradoxos, ele não se conforma 
com o abandono do rigor lógico da não contradição. O homem verídico 
tem horror ao paradoxo, à experimentação, à diferença. Ele quer se agarrar 
à sua prancha de salvação e assim constrói a ontologia (Nietzsche, 1995, 
p. 70). O cinema cristalino é como uma grande onda que ameaça o mar 
calmo das ilusões ontológicas.

Por isso que o fi lósofo artista é antes de tudo um homem vertiginoso, 
um homem que aceita o desafi o de pensar, mas sabe que o pensamento é 
um risco exatamente porque pressupõe um afastamento de uma própria 
condição humana, de sua própria humanidade com todos os seus hábitos, 
organizações e certezas. Daí o super-homem de Nietzsche, o homem do 
porvir. Entretanto, esse abandono não é uma desolação ou uma experi-
ência curiosa, mas a possibilidade do homem de encontrar-se com a sua 
liberdade. 

O pensamento cristalino, de inspiração nietzschiana, não vai em busca 
nem do mundo verídico nem do homem verídico. Ele é ao mesmo tem-
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po um combate ao niilismo e uma afi rmação do devir, da multiplicidade. 
Somente a inspiração artista pode nos libertar das aparências, do erro, não 
nos encaminhando para o modelo ideal, mas desconstruindo a própria 
ideia de modelo. O falso não é um perigo, mas uma potência. O falso não 
nos leva ao engano ou à dissimulação, mas à criação. Essa é a chance de 
afi rmar a vida. Essa é a tarefa da fi losofi a vitalista. 

A transmutação de valores que Zaratustra anuncia não é uma mudança 
de valores, mas a apreciação ao invés da depreciação, a afi rmação como 
vontade de poder, a vontade como vontade afi rmativa. A vontade de poder 
de que nos fala Nietzsche não é a vontade de conquistar, ter dinheiro ou 
poder, mas o desejo profundo de uma intensidade máxima de vida, em 
que se deve saber separar as formas de vida frustradas, medíocres, reativas 
e enfraquecidas das formas de vida intensas, grandiosas, corajosas e ricas 
em diversidade. 

A pintura também pode nos afastar das representações e das capturas 
reativas e nos jogar na diferença. É o caso de Francis Bacon, por exemplo. 
A técnica de Bacon não consiste numa representação de objetos, coisas ou 
personagens. Em seus quadros, está conjurado todo o caráter fi gurativo ou 
ilustrativo: em vez de representar um modelo, ele nos apresenta fi guras des-
fi guradas, deformadas, retorcidas. E é por isso que, ao pintar olhos, nariz e 
boca, os contornos da tinta aparentemente não têm nada a ver com olhos, 
nariz e boca, mas fazem surgir uma semelhança com quem ele quer pintar 
e, apesar de serem não ilustrativos, são profundamente reais no que toca à 
fi gura. A imagem que ele busca não é a que a inteligência reconhece e iden-
tifi ca com os personagens que inspiraram a pintura, mas é uma tentativa 
de atingir o sistema nervoso de uma maneira mais violenta e penetrante 
(Sylvester, 1995, p. 12). É somente assim que o pintor recupera a força da 
realidade que procura apreender (Id., ibid., p. 172).

Em Bacon, também o caráter narrativo está conjurado de sua obra. Ele 
diz que, no momento em que há várias fi guras em uma tela, as pessoas co-
meçam a elaborar uma história e essa se sobrepõe à pintura, torna-se maior 
do que ela. É precisamente no momento em que se constrói um enredo 
que o tédio se instala (Id., ibid., p. 22). O próprio Bacon cita as palavras 
de Valéry: gostaria de proporcionar emoções sem o tédio da comunicação 
(Id., ibid., p. 65). Daí a presença das molduras dentro das obras: o objetivo 
é isolar a fi gura e impedi-la, assim, de participar da construção de qualquer 
enredo. O isolamento é o modo mais simples de romper com a representa-
ção, com a narração, negar a ilustração, liberar a fi gura. 
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Talvez por isso ele dê ao acaso grande importância. Diz ele: “no meu 
caso, toda a pintura – e quanto mais velho fi co, mais isso é verdade – é fru-
to do acaso” (Id., ibid., p. 16). O que ele chama de acaso é uma autonomia 
que a pintura ganha, autonomia essa que faz com que a pintura não seja 
executada tal como tinha sido prevista. Não é uma pintura intencional, 
consciente, mas uma pintura que vive por conta própria e, exatamente 
por isso, transmite a essência da imagem com mais profundidade do que 
o pintor desejava a princípio (Id., ibid., p. 17), deixando transparecer um 
real insuspeitável. 

Na pintura de Bacon, vemos a força se sobrepor à forma. Seus corpos 
não são imagens estáticas da realidade, mas seres em movimento. Todo 
corpo é percorrido por um movimento intenso. Aliás, o que interessa a 
Bacon não é exatamente o movimento. Trata-se antes de um espasmo, da 
ação de forças invisíveis sobre o corpo e daí as suas deformações. Antes de 
ser uma captura de corpos, os corpos que fazem um esforço para escapar à 
pintura. Por isso, para Bacon, a sombra tem tanta presença quanto o cor-
po, porque ela é o corpo que escapou (Deleuze, 2007, p. 24). Na arte, não 
se trata de reproduzir formas, mas antes de captar forças, de tentar tornar 
visíveis forças que não são visíveis (Id., ibid., p. 62). Como nos ensina 
Bergson, “a arte existe então para mostrar que é possível uma extensão das 
faculdades de perceber” (Bergson, 1972, p. 894).

Deleuze nos conta que alguns críticos condenavam Millet por pintar 
camponeses que carregavam o ofertório como se estivessem carregando um 
saco de batatas, ao que ele respondia que o peso comum aos dois objetos 
era mais profundo do que sua distinção fi gurativa. “Ele se esforçava para 
pintar a força do peso e não o ofertório ou o saco de batatas” (Deleuze, 
2007, p. 63).

Nessa tentativa de captar forças não visíveis, paradoxalmente, Bacon 
se utiliza de fotografi as e não de modelos vivos. É porque o modelo vivo 
impregna o atelier de atualidade, impedindo ou constrangendo o apareci-
mento de outros traços ou de outras forças. Em outras palavras, o modelo 
é um inibidor da pintura, na medida em que é o que é, enquanto a pintura 
busca ir além do que está dado ou atualizado. Nesse sentido, as distorções 
não são falseações do modelo, mas antes um modo de tornar as imagens 
mais reais (Sylvester, 1995, p. 43). Bacon diz que, das pinturas que fez de 
Michel Leiris, a que menos literalmente se parece com ele é a que se parece 
com ele de uma forma mais dramática (Id., ibid., p. 146).
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O ultrapassamento da ilustração, do modelo vivo, da presença atualiza-
da, ou antes do organismo, em busca de forças não visíveis, leva-nos ao que 
Artaud nomeou como corpo sem órgãos. Ao falar em corpo sem órgãos, 
o que se pretende é exatamente distinguir corpo e organismo; afi rmar que 
o corpo não se reduz ao organismo. Como nos ensina Deleuze, “o corpo 
vivido é ainda pouco em relação a uma potência mais profunda e quase 
insuportável” (Deleuze, 2007, p. 51). Ou seja, o corpo atualizado, o corpo 
orgânico, aprisiona outras forças e outras potências, que são exatamente 
o que Bacon quer buscar em sua pintura. Ele quer libertar essa potência 
de vida aprisionada pelo organismo. Daí Bacon desfazer o organismo em 
proveito do corpo, em proveito da vida.

Deleuze chama esse corpo de corpo histérico, numa clara alusão à histé-
rica freudiana, nos ensinou que a vida, em sua potência expressiva, perverte 
o orgânica. A boca, por exemplo, não possui somente uma função orgâni-
ca, a de satisfação da fome, mas é também fonte de prazer. Diz Freud: “a 
histérica se comporta como se a anatomia não existisse, ou como se não 
tivesse conhecimento desta” (Freud, 1969, I, p. 188). Ela poderia andar, 
mas está paralítica; ela poderia falar, mas está afônica. Uma vida além do 
organismo, eis o ensinamento histérico. 

O corpo histérico ou o corpo sem órgãos se defi ne não pela ausência de 
órgãos ou pela existência de um órgão indeterminado, mas pela presença 
temporária e provisória de determinados órgãos (Deleuze, 2007, p. 54). O 
que antes é boca, a partir da ação de outras forças se torna ânus. Portanto, o 
corpo retratado por Bacon é um corpo indomável, um corpo que expressa 
o seu excesso, a sua vida transbordante. 

O pensamento trágico é o que nos ensina que não há mais o que imitar, 
não há mais modelos a seguir, não há mais verdades a se curvar ou pelas 
quais até morrer. A arte trágica nos leva à autonomia do pensamento, à 
liberdade, que é a grande conquista fi losófi ca. Lembremos as palavras de 
Proust: 

só pela arte podemos sair de nós mesmos, saber 
o que vê outrem de seu universo que não é o 
nosso. Graças à arte, em vez de contemplar um 
só mundo, o nosso, vemo-lo multiplicar-se, e 
dispomos de tantos mundos quantos artistas ori-
ginais existem, mais diversos entre si do que os 
que rolam no infi nito [...] (In: id., 1987, p. 142) 

A arte é uma maneira de deixarmos nossa própria imagem e mesmo as 
imagens que nos circundam para, de algum modo, aproximarmo-nos do 
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infi nito. O artista atualiza na sua obra mundos possíveis, formas possíveis, 
combinações possíveis e assim libera a vida para além dos limites restritos 
da razão ou da percepção. Ver e fazer-nos ver o que habitualmente não per-
cebemos é o papel do artista. Ver e fazer-nos ver singularidades. Essa com-
preensão da arte leva Bergson em A percepção da mudança, a perguntar: “a 
que serviria a arte senão a nos fazer descobrir na natureza e no espírito, fora 
de nós e em nós, uma multidão de coisas que não despertavam explicita-
mente a nossa consciência?” (Bergson, 1972, p. 893).

Pela arte, podemos penetrar em uma vida desconhecida, ver nascer em 
si imagens de terras distantes, ideias e impressões antes insuspeitáveis. A 
arte nos permite uma migração metafísica de um mundo para outro, uma 
ponte que nos leva além de nossa própria percepção, de nosso próprio 
olhar, de nossa própria fi nitude. Outras tonalidades são vistas, outros en-
cantos são percebidos. É o exotismo da diferença que nos leva rumo a uma 
vida da qual se estaria sempre privado não fosse possível encontrar essa 
grande saída metafísica. Com ela, abandonamos ou, minimamente, saímos 
do lugar que ocupamos e experimentamos o que não é visível, audível, per-
ceptível. É uma abertura, um trampolim para o infi nito. Eis a verdadeira 
conquista fi losófi ca.

Isso porque a nossa existência, nossa vida é pouco. Como diz Ferreira 
Gullar, “a poesia existe porque a vida não basta”.6 Sentimos, de alguma 
forma, que algo mais grandioso nos atravessa, uma potência infi nita nos 
convida, impulsiona-nos para fora de nós mesmos, para além da nossa 
organicidade, para além dos nossos interesses, para além dos limites das 
nossas faculdades, para além da nossa atualidade histórica ou biográfi ca. 
Para além, ou como diz Foucault, para o fora. O pensamento deve enfren-
tar o fora, deve em ir busca de forças invisíveis e insuspeitas, porque essas 
forças invisíveis são a força do pensamento. Alcançar-se-á o pensamento, 
começar-se-á a pensar quando tais forças se tornarem visíveis, quando for 
possível ver a natureza com toda a sua prodigalidade, com sua fecundidade 
sem limites, mas também sem intenção ou consideração, sem comiseração, 
sem justiça. 

Platão (1950, 411d-12b) nos ensina que os gregos denominavam nóêsis 
o pensamento, que equivale a néou hésis, desejo de novidade. Pensar é de-
sejar novidades, desejar a criação. Do mesmo modo, o contato com o mo-
vimento é chamado pelos gregos de Sofi a, na pressuposição de que todas as 
coisas se movem. A sabedoria é, pois, o encontro com o movimento. Por 
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outro lado, desde Homero, as palavras compostas de philo serviam para de-
signar a disposição de alguém que encontra o seu interesse em determinada 
atividade. O fi lósofo vitalista ou o fi lósofo artista é quem ama o contato 
com a mobilidade, é quem busca e renova esse encontro. 

A fi losofi a de Nietzsche e Deleuze nos encaminha para a criação e a 
liberdade. A aliança com a arte é fundamental para a compreensão do pen-
samento vitalista, porque com ela saímos da pretensão da verdade e do ser 
e alcançamos o triunfo da potência do devir.
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1. Introdução
O modelo decisório que atribui à Suprema Corte norte-americana o 

papel de órgão garantidor da supremacia constitucional, realizado por 
meio do Judicial Review, surge em 1803 e, evidentemente, não mantém as 
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mesmas características de sua origem. Entretanto, desde o seu surgimen-
to até os dias atuais, tem se debatido sobre quais os limites da jurisdição 
constitucional. As discussões se desenvolvem a custa de acalorados debates, 
com defensores de peso em todas as direções. A possibilidade de o tribunal 
constitucional, composto por juízes não eleitos, retirar do mundo jurídico 
algo legitimamente posto por um representante democraticamente consti-
tuído é um dos principais pontos de controvérsia. Busca-se um equilíbrio 
entre o Princípio da Separação dos Poderes e a Supremacia Constitucional. 
O resultado é a tensão existente entre constitucionalismo e democracia: 

A teoria constitucional ao longo da segunda me-
tade do século passado foi consolidando mode-
los institucionais na tentativa de estabelecer um 
equilíbrio entre a doutrina da prevalência da nor-
ma constitucional e o princípio da separação de 
poderes. A busca desse equilíbrio numa estrutura 
de órgãos constitucionais apresenta o seu ponto 
mais sensível no fato de compatibilizar a vonta-
de do legislador diante da carta constitucional. 
Na essência desse debate, a teoria constitucional 
de nossos dias não pode desconhecer o substrato 
da questão. Pois, trata-se, na verdade, da presen-
ça da força representativa democrática tanto na 
legitimidade do papel do legislador quanto na 
expressão do Poder Constituinte originário.4

O estudo do Judicial Review pode contribuir para a compreensão do 
modelo brasileiro de jurisdição constitucional, infl uenciado pela teoria 
constitucional norte-americana. Nesse sentido, inicialmente, o presente ar-
tigo apresenta as origens históricas do instituto, bem como suas caracterís-
ticas contemporâneas. A seguir, são pontuadas algumas críticas dirigidas a 
esse modelo decisório. O estudo avança com as principais características do 
controle de constitucionalidade pátrio. Por fi m, sem a pretensão de esgotar 
o assunto, apresentamos algumas conclusões sobre aquilo que chamamos 
de “Judicial Review à moda brasileira”. 

2. O Caso Marbury vs. Madison e o
surgimento de um novo paradigma

O Judicial Review, termo que nasce originalmente do poder da Supre-
ma Corte norte-americana de declarar nulas as normas consideradas in-
constitucionais, consolidou-se signifi cativamente no decorrer das últimas 
quatro décadas. O ponto de partida da análise aqui realizada é o emblemá-
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tico Caso Marbury vs. Madison, que deu origem a um novo paradigma, 
no qual as decisões das Cortes Constitucionais podem desconstituir leis e 
atos legitimamente postos pelos demais Poderes em razão de sua inconsti-
tucionalidade. 

O modelo em referência ganhou notoriedade com a decisão do juiz 
John Marshall, no caso William Marbury vs. James Madison. Na eleição 
presidencial de 1800, John Adams, após ser derrotado por Thomas Je-
fferson, nomeia vários juízes, correligionários de seu partido, para cargos 
relevantes, com o intuito de manter certo controle sobre o Estado. O secre-
tário de justiça de John Adams, no entanto, não consegue entregar todos 
os diplomas de nomeação, entre os quais o de William Marbury, nomeado 
para o cargo de Juiz de Paz no condado de Washington, distrito de Colum-
bia. Quando Jefferson assumiu a presidência, determinou a seu Secretário 
de Estado, James Madison, que não entregasse o título da comissão a Mar-
bury, por entender que a nomeação era incompleta até o ato de entrega 
da comissão. Marbury não tomou posse do cargo e, por isso, requereu ao 
Tribunal a notifi cação de James Madison para que apresentasse as razões 
pelas quais não lhe entregava o título que lhe possibilitaria a posse. O 
mérito da causa só foi decidido em 1803, pelo presidente da Suprema 
Corte, Juiz John Marshall. O magistrado concluiu que a lei federal que 
dava competência à Suprema Corte para emitir o mandamus contrariava 
a Constituição Federal. Como a lei era inconstitucional, não lhe cabia de-
cidir o caso. Com essa decisão, Marshall inaugura o Judicial Review e dá 
novos contornos à Suprema Corte norte-americana.5

Segundo Stephen Griffi n, a natureza do Judicial Review e o papel da 
Suprema Corte na atualidade estão muito distantes das ideias aceitas à 
época do juiz Marshall. Essa diferença está intrinsecamente relacionada 
à evolução dos valores democráticos e circunstâncias políticas na história 
americana.6 Griffi n sustenta que o Judicial Review do debate contemporâ-
neo gira em torno de saber se é legítima ou justifi cável a aplicação desse 
instituto pela Suprema Corte, segundo tradição constitucional e valores 
democráticos dos Estados Unidos. Nesse sentido, “haveria uma evolução 
do constitucionalismo norte-americano, que seria moldado histórica e po-
liticamente”,7 dando origem a um distanciamento entre os valores origi-
nais da Constituição e a interpretação feita na atualidade. 

Para uma melhor compreensão sobre como o poder contemporâneo 
do Judicial Review difere de seu uso no início da república, é importante 
considerar a variação de seus elementos de acordo com a evolução histórica 
da democracia americana. Elementos como a independência judicial, o 
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poder anulador e a vitaliciedade do mandato dos juízes permanecem até 
os dias atuais. Outros, no entanto, já não mais vigoram. Originalmente, o 
judiciário podia somente apreciar casos concretos e controvérsias, não ten-
do poderes para resolver todas as questões constitucionais que pudessem 
surgir. Não tinha, também, poderes para criar leis por meio de decisões ju-
diciais. Estava subentendido, na era Marshall, que os tribunais de common 
law eram legítimas instituições do governo. A Corte, assim, tinha o papel 
de legalizar a Constituição para torná-la aplicável pelo judiciário.8 

No decorrer do século XX, o Judicial Review apresentou-se com novos 
elementos. Entre as mudanças está o controle quase total do judiciário 
sobre sua própria pauta. Além disso, os juízes passam a ter entendimento 
bastante diverso daquele do século XIX a respeito das atribuições da Su-
prema Corte. As decisões desse tribunal passam a incidir sobre questões 
mais amplas, jurídico-políticas, e, aos poucos, a Suprema Corte torna-se 
instituição judicial que faz política pública e não mais um órgão para for-
necer justiça a indivíduos.9 Em síntese, na atualidade, “a ideia básica do 
constitucionalismo americano seria, então, a condução governamental sob 
os preceitos da lei fundamental”.10

Segundo Griffi n, uma teoria do Judicial Review deve basear-se em ava-
liação realista da política contemporânea, uma vez que o constitucionalis-
mo americano mudou e os poderes políticos passaram a ter legitimidade e 
força maiores. A vantagem contramajoritária e a ênfase na vantagem com-
parativa do judiciário em matéria de princípios são aspectos ressaltados 
pela teoria constitucional de Alexander Bickel,11 que estabeleceu os ter-
mos para o debate contemporâneo sobre o Judicial Review. Bickel aponta 
que o instituto do Judicial Review vai contra a característica central da 
democracia norte-americana, que é a de representação popular por meio 
de eleição. O fato de o Judicial Review ser único por ser fi nal, bem como a 
vitaliciedade do mandato dos juízes são aspectos que ferem as instituições 
democráticas. 

De acordo com a proposta de Stephen Griffi n, não se pode compreen-
der o constitucionalismo e a democracia americana tomando apenas por 
base a constituição de 1787. Atualmente, essa violaria muitos valores polí-
ticos essenciais. É necessário compreender constitucionalismo e democra-
cia através de uma perspectiva dinâmica. Teorias acerca do Judicial Review 
devem, dessa forma, reconhecer que o governo norte-americano atravessou 
vários regimes político-constitucionais ou ordens institucionais de gover-
no.12 Griffi n contextualiza sua teoria do Judicial Review no estado atual da 
democracia americana, em que há a participação mais ampla de pessoas co-
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muns, de todas as etnias, sexos e religiões. Ressalta que esses direitos foram 
conquistados e não, desde o início, garantidos na Constituição de 1787 
ou nas Emendas que a modifi caram. Na década de 1930, por exemplo, foi 
necessário que o judiciário assumisse papel de vanguarda, incluindo aí di-
reitos que valessem para todos, como leis contra a discriminação. A Corte, 
nesse momento, tinha o auxílio do Partido Democrático com constante 
fl uxo de juízes que apoiavam tais causas. 

A persistência de governos divididos desde os anos 1970 e a politização 
de questões institucionais são fatores que contribuíram para aumentar o 
poder da Suprema Corte. Nesse sentido, divisões políticas quanto a ques-
tões constitucionais são reproduzidas no campo judicial. Essa questão con-
traria teorias que afi rmam ter a Corte vantagens comparativas em matéria 
de princípios.13 O processo de nomeação de juízes tornou-se cada vez mais 
politizado e o judiciário passa a ser percebido pelo Poder Legislativo como 
instância capaz de determinar agenda política. Ao longo desse período, pa-
rece ter se formado um consenso de que o valor da democracia não está no 
controle majoritário, mas no comprometimento em tratar os cidadãos de 
igual maneira e garantir que o governo funcione para promover o interesse 
de todos: esse é o conceito de “democracia de direitos”, fundamental para 
o entendimento de Griffi n acerca da aplicação do Judicial Review. Por isso, 
o autor acredita em que o Judicial Review ativista pode ter se justifi cado 
no passado devido à falta de direitos democráticos, o que não se aplica ao 
momento atual. Para justifi car essa teoria, Griffi n utiliza os aportes teóricos 
de Mark Tushnet14 e Cass Sunstein15 a respeito do atual momento político 
norte-americano, em que direitos constitucionais devem ser assegurados 
por meio do próprio processo democrático. Signifi ca dizer que o Con-
gresso está sufi cientemente fortalecido e preparado para exercer esse papel, 
tanto quanto a Suprema Corte esteve no passado, devendo essa, em res-
peito aos valores democráticos, atuar com autocontenção judicial (judicial 
self-restraint).

3. Nota crítica ao Judicial Review 
O poder conferido à Suprema Corte para determinar, por meio de de-

cisões judiciais, as políticas públicas que devem ser implementadas pelo 
Estado, pode trazer vantagens para o cidadão, mas também suscita insta-
bilidade para o sistema. Essa foi a opinião defendida por Mark Tushnet, 
professor da Universidade de Harvard, em palestra realizada no Brasil no 
ano de 2010.16
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Em artigo denominado “Skepiticism about Judicial Review: a perspec-
tive from the United States”,17 Tushnet lança um olhar de descrença a res-
peito da efetividade do Judicial Review na concretização de direitos, sobre-
tudo de direitos humanos. Para tanto, Tushnet enumera algumas decisões 
ao longo da história da Suprema Corte norte-americana que afrontaram 
fl agrantemente os princípios basilares de um Estado Democrático de Di-
reito, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana:

A Corte geralmente compactuava com os fortes 
preconceitos existentes contra mulheres e afro-
-americanos, embora ocasionalmente invalidasse 
leis que fossem tentativas abertas de preservar o 
sistema de casta racial herdado da escravidão, 
posicionando-se contra leis locais refl etindo gra-
ve preconceito contra imigrantes chineses. 18 19

Atualmente, um dos maiores críticos ao Judicial Review é Jeremy Wal-
dron, professor da Faculdade de Direito da Universidade de Nova York, nos 
Estados Unidos. Na obra Law and disagreement,20 o professor neozelandês 
apresenta sua teoria sobre a supremacia do parlamento, que se contrapõe 
à proposta do Judicial Review. Waldron situa sua temática em torno da (i)
legitimidade dos tribunais para revogar leis democraticamente postas pelo 
Poder Legislativo. Sua tese central é a de que o Judicial Review realizado 
sobre a legislação é inapropriado como modelo de tomada de decisão fi nal 
em uma sociedade livre e democrática. Essa teoria tem sido aprimorada em 
diversos artigos publicados pelo autor, dentre os quais, destacamos o en-
saio publicado sob o título “The core of the case against Judicial Review”.21 

No citado artigo, Waldron apresenta uma variedade de práticas insti-
tuídas em diferentes países que podem ser reconhecidas como controle de 
constitucionalidade, detendo-se na crítica ao que chama de “controle de 
constitucionalidade forte”, que pode ser defi nido como um sistema no qual:

os tribunais têm autoridade para deixar de apli-
car uma lei em um processo (mesmo que a lei 
em seus próprios termos se aplicasse claramente 
a tal processo) ou para modifi car o efeito de uma 
lei para deixar sua aplicação em conformidade 
com direitos individuais (de modo que a lei por 
si não vislumbra).22

A crítica de Waldron está calcada em quatro pressuposições,23 que se-
riam necessárias para a validade de seus argumentos. Por isso, o próprio te-
órico reconhece que sua crítica é condicional, ou seja, somente se sustenta 
quando respeitadas todas as premissas ou pressuposições. Em síntese, para 
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que os argumentos em favor da supremacia do Parlamento sejam válidos, 
é necessário que a sociedade possua:

a) instituições democráticas em condições de funcionamento razoavel-
mente boas, incluindo um legislativo representativo, eleito por sufrágio 
adulto universal; 

b) um conjunto de instituições judiciais, também em boas condições 
de funcionamento; 

c) um comprometimento da parte da maioria dos membros da socie-
dade e da maioria das suas autoridades com a ideia de direitos individuais 
e de minorias; e 

d) discordância persistente, substancial e de boa-fé quanto a direitos.

Se existirem tais condições, a sociedade deve resolver seus desacordos 
quanto a direitos por meio das instâncias deliberativas por natureza, repre-
sentadas predominantemente pelo Parlamento.24 Isso porque os membros 
de uma sociedade podem estar comprometidos com direitos, mas discor-
dar quanto a esses direitos. Tais discordâncias aconteceriam em grande 
parte com alguma razoabilidade e boa-fé e em questões onde realmente é 
difícil obter o consenso. Para esses casos, o Parlamento estaria mais bem 
preparado para decidir, por ser inerente às suas atividades lidar com esse 
tipo de dissenso.25

Embora seja contrário ao controle judicial forte, Waldron respeita ar-
gumentos em favor do Judicial Review, entre os quais o argumento de que 
nem sempre pode ser fácil para os legisladores ver quais questões de direi-
tos estão inseridas na proposta legislativa apresentada para avaliação; nem 
sempre um Parlamento vislumbra, inicialmente, que questões de direitos 
podem surgir a partir da aplicação subsequente de uma proposta legisla-
tiva. Assim, seria útil a atuação do Judicial Review, mas, ressalta o autor, 
somente quando o controle de constitucionalidade se der de forma fraca.

Outro ponto é que, para Waldron, não existe procedimento decisório 
perfeito. Conforme esclarece, “seja um processo de legislação não passível 
de reexame, seja um processo de Judicial Review, ele chegará algumas vezes 
à decisão errada, traindo direitos em vez de confi rmá-los”,26 dando origem 
ao que Richard Wollheim denominou de “paradoxo da teoria da democra-
cia”. Com isso, dada a discordância sobre determinadas questões e consi-
derando-se que qualquer processo decisório apresentará falhas, a questão 
seria “erigir um procedimento para gerar conciliação de uma maneira que 
possa ser reconhecida como legítima por ambos os lados”.27 Dessa forma, 
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algumas questões teriam reivindicações de direito de caráter binário que 
os tribunais seriam competentes para tratar; outras, porém, com múltiplas 
possibilidades, seriam inapropriadas para a decisão judicial. 

Waldron ataca o argumento de que os resultados apresentados pelas 
decisões judiciais seriam melhores do que os resultados apresentados pelas 
decisões parlamentares no contexto de casos específi cos. Segundo ele, o ar-
gumento apresentado por Michael Moore de que “os juízes estão mais bem 
posicionados do que os legisladores para [...] terem um insight moral, pois 
juízes têm experiências com pensamento moral apresentadas a eles todos 
os dias” não passaria de um mito, pois, no momento em que as ações al-
cançam níveis recursais mais altos, “todos os traços originais de detentores 
de direitos de carne e osso desaparecem e o argumento gira em torno da 
questão abstrata do direito questionado”.28

Com relação à preocupação dos juízes em fundamentar sua legitimida-
de para decidir, Waldron entende que isso acaba por prejudicar o debate a 
respeito do tema central de cada caso em questão. Diante disso, perde força 
o argumento a favor do Judicial Review no sentido de que a decisão judicial 
deve ser fundamentada, haja vista a fundamentação ser muito mais no sen-
tido de legitimar a decisão judicial do que de relacionar argumentos que 
sustentem a tese propriamente dita adotada na decisão. Por isso, “o tempo 
todo, as verdadeiras questões em jogo na discordância de boa-fé e sobre 
direitos fi cam relegadas às margens”,29 sem que sejam de fato enfrentadas 
pelos tribunais. A questão da legitimidade é de extrema importância, pois 
os legisladores são frequentemente responsabilizados por seus eleitores e 
podem sofrer sanções nas urnas, enquanto os juízes não respondem frente 
à manifestação popular por suas decisões. Portanto, em respeito aos valores 
de uma sociedade democrática, os desacordos, reitera-se, devem ser resol-
vidos por aqueles que possuem representação política, ou seja, aqueles que 
possuem a legitimidade atribuída pelo voto popular.

4. O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade
O modelo brasileiro de jurisdição constitucional, estabelecido pela Car-

ta Magna de 1988, atribui ao STF o papel de guardião da Constituição. 
Entretanto, não é apenas o STF que pode realizar o controle de constitu-
cionalidade. No Brasil, vigora o modelo misto, que mescla características 
tanto do common law quanto do civil law, dando origem à possibilidade 
de controle abstrato ou concreto, bem como difuso ou concentrado. Em 
apertada síntese, cada vertente possui as seguintes características:
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a) Controle abstrato: consiste na verifi cação da constitucionalidade da 
lei em tese. O objeto do pedido é que haja um pronunciamento quanto à 
constitucionalidade da própria lei. Nesse modelo, não há partes e o rol de 
legitimados à propositura da ação é restrito. Em geral, é realizado de forma 
concentrada, ou seja, por um único órgão.

b) Controle concreto: refere-se à verifi cação de constitucionalidade de 
lei que poderá ou não ser aplicada a um caso concreto, conforme deci-
são do juízo ou tribunal. Nesse caso, há partes envolvidas e qualquer dos 
litigantes poderá suscitar a inconstitucionalidade da lei. A declaração de 
inconstitucionalidade, via de regra, se dá de forma incidental,30 prejudi-
cialmente ao exame do mérito.

c) Controle difuso: é aquele realizado por qualquer juízo ou tribunal do 
Poder Judiciário, observadas as regras de competência dispostas na Consti-
tuição e nas leis processuais.

d) Controle concentrado: recebe esse nome por concentrar em um úni-
co tribunal o exame de constitucionalidade de leis ou atos instituídos pelos 
demais Poderes. No Brasil, o controle concentrado é exercido pelo Supre-
mo Tribunal Federal, por meio de ações específi cas.31

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, no Brasil, com a adoção do sistema 
difuso, “tal como no modelo norte-americano, há um amplo poder confe-
rido aos juízes para o exercício do controle da constitucionalidade dos atos 
do Poder Público”.32

De acordo com o desenho pátrio, cabe ao STF realizar o controle de 
constitucionalidade não apenas concentrado, mas também difuso, atuan-
do em diversos casos como instância revisora.33 Esse desenho faz com que o 
Supremo perca os contornos de típico tribunal constitucional, o que com o 
decorrer dos anos resultou em prejuízo à celeridade dos casos que chegam 
ao STF. Recentemente, com intuito de “desafogar” a pauta da nossa Corte 
Suprema, novos institutos foram criados, como é o caso da Repercussão 
Geral e da Súmula Vinculante. Outra mudança, ainda em discussão, é a 
chamada “PEC dos Recursos”, proposta pelo ministro Cezar Peluso,34 atu-
al presidente do Supremo Tribunal Federal, e que vem enfrentando fortes 
críticas.35 Tendo em vista os limites do presente artigo, esses institutos não 
serão aprofundados.

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade tem ainda como 
questão enfrentar a amplitude do texto constitucional, que corrobora para 
que qualquer tema possa ser levado à jurisdição do STF, seja ao argumento 



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

44

de violação a regras ou (principalmente) a princípios, o que se contrapõe 
ao modelo norte-americano, cuja Constituição, ainda a de 1787, é tão 
sintética que se resume a apenas sete artigos.36 A realidade brasileira tam-
bém não nos permite fechar os olhos para a descrença da sociedade em 
relação aos demais Poderes. As denúncias de corrupção, que estampam 
as primeiras páginas dos jornais quase diariamente, reduzem as expecta-
tivas da sociedade em relação ao Executivo e ao Legislativo, contribuindo 
para que essas recaiam, ainda mais, sobre o Judiciário. Pesquisa apresenta-
da pela Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB), em 2008, revelou 
que o Judiciário está à frente dos demais Poderes em termos de confi ança 
da população, tendo o Senado, a Câmara dos Vereadores, a Câmara dos 
Deputados e os partidos políticos ostentado, respectivamente, os últimos 
lugares.37 O estudo demonstra que as instituições deliberativas dotadas de 
representação democrática são as que possuem menor grau de confi ança 
da sociedade, o que é, no mínimo, curioso, para não dizer preocupante. 
A lacuna deixada pelos Poderes Legislativo e Executivo no cumprimento 
do mandamus constitucional, bem como o enfrentamento dos enormes 
desafi os delineados pela Constituição de 1988 conduziram o Supremo 
Tribunal Federal a adotar uma postura mais ativista na concretização do 
texto constitucional, fazendo-o, em determinados momentos, com algum 
excesso. No dizer de Oscar Vilhena Vieira:

A hiperconstitucionalização da vida contemporâ-
nea é [...] decorrência da desconfi ança na demo-
cracia e não a sua causa. Porém, uma vez realiza-
da a opção institucional de ampliação de escopo 
das constituições e de reforço do papel do Judi-
ciário, como guardião dos compromissos cons-
titucionais, isto evidentemente contribuirá para 
o amesquinhamento do sistema representativo.38

Os mecanismos estabelecidos no modelo brasileiro de controle de cons-
titucionalidade fortalecem sobremaneira o papel do Supremo Tribunal Fe-
deral. No que tange às políticas públicas, a Carta de 1988 também ampliou 
signifi cativamente os desafi os impostos ao Legislativo e ao Executivo, ao 
mesmo tempo em que atribuiu ao Judiciário a função de órgão garantidor 
da efetividade constitucional. Tal arranjo tem contribuído para as críticas 
no sentido de que hoje, no Brasil, não se está diante da supremacia da 
Constituição, mas sim da “Supremocracia”,39 ou seja, da preponderância 
do Poder Judiciário sobre os demais Poderes.40 

A interferência do Judiciário na defi nição de políticas públicas41 acen-
tua ainda mais o papel político do STF, contribuindo para a tensão já exis-
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tente entre constitucionalismo e democracia. Segundo o ministro Gilmar 
Mendes: “De inegável peso político [grifo nosso] e signifi cado jurídico é 
a competência do Supremo Tribunal para processar e julgar [as ações de 
controle de constitucionalidade]”.42 No Brasil, a ausência ou inefi ciência 
de políticas públicas muitas vezes envolve direitos fundamentais e o Judi-
ciário passou a ser visto como instância garantidora desses direitos. Nesse 
sentido, o Supremo Tribunal Federal passou a atuar como legislador positi-
vo, impondo obrigações aos demais Poderes. Diante de uma Constituição 
dirigente e da omissão dos demais Poderes, talvez não haja mesmo outra 
coisa que o Supremo Tribunal Federal possa fazer. Entretanto, a maneira 
como isso deve ser feito pode suscitar polêmicas de maiores ou menores 
proporções:

Enfi m, esse aumento do poder da justiça esconde 
dois fenômenos aparentemente muito diferentes 
– e até contraditórios – cujos efeitos convergem 
e se reforçam: de um lado, o enfraquecimento 
do Estado, sob pressão do mercado; e, de outro, 
o desmoronamento simbólico do homem e da 
sociedade democráticos.

Essa reviravolta judiciária da vida política [...] vê 
na justiça o último refúgio de um ideal demo-
crático desencantado.43

Os desafi os impostos à manutenção da força normativa da Constituição 
e à realização da jurisdição constitucional no cenário brasileiro suscitam o 
questionamento da existência, no Brasil, das precondições a que Waldron 
se refere para que se institua um modelo de supremacia do Parlamento, 
tal como aquele que o autor defende como ideal para a realidade norte-
-americana. 

5. Conclusão
Ao adentrarmos as linhas fi nais do presente artigo, podemos concluir 

que o modelo norte-americano de controle de constitucionalidade, inau-
gurado em 1803 com o caso Marbury vs. Madison, não se desenvolveu 
nos últimos duzentos anos sem que houvesse resistência. Ao contrário, de 
matriz eminentemente jurisprudencial, o Judicial Review foi construído e 
consolidado sob fortes críticas que, em síntese, discorrem sobre a ilegitimi-
dade da Corte Constitucional para afastar leis e atos dos poderes constituí-
dos, em violação aos princípios da democracia e da separação dos poderes.
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No Brasil, podemos identifi car os refl exos da teoria constitucional 
norte-americana não apenas na adoção do controle de constitucionalidade 
incidental, inaugurado em 1803 pelo juiz Marshall, mas também pela for-
ma como o STF vem proferindo suas decisões, lastreadas em precedentes 
e adentrando cada vez mais a seara política que envolve as questões. Ao 
importarmos o Judicial Review, adquirimos, a reboque, também as críticas 
que lhe são dirigidas, sem que as vantagens encontradas em solo americano 
possam ser aqui reproduzidas. Isso porque a realidade social e constitucio-
nal do Brasil é totalmente distinta daquela que se afi gura nos Estados Uni-
dos, o que acarreta problemas adicionais enfrentados de modo “criativo”, 
para não dizer com ativismo judicial,44 por parte de nossa Corte Suprema. 
Dessa forma, a tentativa de “encaixar o quadrado no redondo” deixa à 
mostra a inexistência de uma teoria constitucional pátria que seja efetiva-
mente capaz de produzir respostas satisfatórias para os dilemas e impasses 
enfrentados pela nossa Corte Constitucional.
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1. Introdução
A postura da defesa durante o curso da instrução processual é ponto 

nodal para um desenrolar favorável aos interesses do acusado. Não é a toa 
que a ausência de defesa técnica acarreta nulidade do processo, eis que é 
evidente o desprezo ao princípio do devido processo legal.

As recentes reformas no Código de Processo Penal e as alterações na ju-
risprudência revelam a preocupação do ordenamento jurídico em permitir 
ao acusado o acesso e exercício a uma defesa efetiva, superando-se a visão 
ultrapassada de uma defesa formal, meramente presencial.
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A fi gura do advogado dativo vem cedendo espaço no ordenamento jurí-
dico ante o crescente aparelhamento da Defensoria Pública em nosso país, 
instituição que democratiza e garante o pleno acesso ao Judiciário.2

Uma fórmula muito simples, mas que o Judiciário se recusa a enxergar, 
pode ser equacionada nos seguintes termos: crescente aparelhamento das 
instituições essenciais à justiça + criação de normas processuais e órgãos 
jurisdicionais de facilitação de exercício de pretensões + crescente esclare-
cimento da população acerca dos seus direitos = amplo e efetivo acesso à 
justiça com demanda exponencialmente crescente.

A tendência moderna de se fortalecer o acesso à justiça vem tendo reper-
cussão positiva, visto que, a cada ano, cresce o número de demandas ajuiza-
das no Judiciário. O aparelhamento da Polícia Judiciária,3 a atuação incisiva 
do Ministério Público e a postura combativa da Defensoria Pública e de 
advogados também são refl exos desse crescente assoberbamento da justiça.

Entretanto, observa-se uma total inversão de valores, tendente ao retro-
cesso. Ao contrário de se admitir que a enxurrada de processos no Judici-
ário deveria acarretar o maior aparelhamento de pessoal e a utilização de 
meios alternativos para solução de confl itos, o legislador quer dar um passo 
atrás, subtraindo direitos subjetivos, como a redução dos recursos e de suas 
hipóteses de cabimento, a total dilaceração da fi gura do Habeas Corpus – 
que de remédio constitucional passaria a verdadeiro placebo –,4 bem como 
a diminuição dos ritos processuais, entre outras medidas paliativas.

Entretanto, nem tudo são trevas. O deslocamento do interrogatório 
para o fi nal da instrução processual, a superação de precedentes antigos, 
a declaração de inconstitucionalidade de diversos artigos prejudiciais ao 
acusado (v.g. restrições à liberdade provisória e suspensão condicional da 
pena), têm se revelado como medidas positivas no Estado Democrático de 
Direito.

As reformas processuais conferiram à defesa mecanismos efetivos de 
construção de estratégias, permitindo infl uenciar o resultado do processo. 
O defensor do acusado, ao ver seu constituinte interrogado ao fi m da ins-
trução, pode fornecer-lhe subsídios para a organização do interrogatório, 
permitindo que o próprio acusado, após a colheita da prova de acusação 
e defesa, selecione o que é pertinente para ser dito em juízo.5 Em outras 
palavras, maximiza-se o interrogatório como verdadeiro meio de defesa.

Nesse contexto, o objetivo do presente estudo é a análise da postura da 
defesa em audiência, bem como o direito que o acusado tem em exercer o 
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seu direito parcial ao silêncio, optando por responder somente parte dos 
questionamentos que lhe são formulados em audiência.

2. A postura defensiva no Processo Penal e a antecipação 
involuntária das teses defensivas 

As prerrogativas conferidas ao acusado no Processo Penal revelam a pre-
ocupação do legislador em garantir a plena defesa e a paridade de armas 
entre os pólos processuais, principalmente diante da superação da concep-
ção fascista que inspirou a redação originária do Código de Processo Penal.

A obrigatória exigência do contraditório tornou-se evidente no Direito 
Processual Penal. Inobstante a divergência doutrinária e jurisprudencial6 
acerca do momento do recebimento da denúncia, ante a confusa redação 
dos Arts. 396 e 399 do CPP é certo que a possibilidade de contraditório 
prévio ao exame de admissibilidade da inicial acusatória ganhou força no 
ordenamento jurídico, principalmente no procedimento dos Juizados Es-
peciais Criminais (Lei n. 9.099/95) e na Lei Antidrogas (Lei n. 11.343/06).

Até mesmo para a decretação de medida cautelar restritiva torna-se ne-
cessário o contraditório, ao que se depreende da nova redação do Art. 282, 
§3º, do CPP alterado pela Lei n. 12.403/11.

A disposição do interrogatório ao fi nal da instrução processual após a 
colheita dos depoimentos das testemunhas de acusação e defesa e a possi-
bilidade de inovação da tese defensiva na tréplica do procedimento do júri 
apenas corroboram a máxima de que “a defesa sempre fala por último”.

Certo é que o conteúdo do Art. 396-A do CPP sofre relativização, visto 
que não se recomenda que o defensor alegue tudo que aproveite à defesa 
do acusado, cabendo à resposta confi guração de uma peça formal, destina-
da à indicação das provas7 e à alegação de eventuais nulidades já existentes 
no processo.

Entretanto, há que se ter cautela em determinadas fórmulas e atos pro-
cessuais em que se exige a manifestação precedente da defesa. É muito 
comum, por exemplo, que um requerimento de produção de prova tenha 
seu deferimento condicionado a demonstração da pertinência de sua pro-
dução. Até aí, não há nada demais, pois a Lei Processual Penal veda a pro-
dução de provas que não tenham relação com a causa, ao que dispõe o Art. 
212. O problema, todavia, reside no fato de muitos magistrados exigirem a 
demonstração, com riquezas de detalhes, do que a defesa pretende alcançar 
com a produção daquela prova.
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Além disso, há situações em que a defesa, durante a inquirição de uma 
testemunha, ao indicar a pertinência da pergunta, acaba por antecipar a 
tese de defesa que está por construir e até mesmo alertar a testemunha 
sobre o que se pretende aferir, o que, em muitas situações, previne-a de 
eventual contradição.

Tais exigências, a nosso ver, tiram a necessária paridade existente entre 
acusação e defesa, visto que se obriga o defensor do réu a antecipar o que 
pretende obter com a produção daquela prova e, até mesmo, antecipar sua 
tese defensiva ao órgão acusatório que, a princípio, só seria apresentada no 
momento das alegações fi nais, o último ato antes da prolação da sentença. 
A prática forense revela ainda uma situação de desigualdade, pois raras são 
as vezes em que se exige do órgão acusatório a demonstração da pertinência 
das provas que pretende produzir.

Aliás, é bom registrar crítica ao Judiciário brasileiro em razão da ado-
ção de uma postura leniente em relação aos requerimentos formulados 
pelo Ministério Público. A prática revela situações absurdas em que o ór-
gão acusatório pugna pela expedição de ofícios para busca da qualifi cação 
de testemunhas, quando se sabe que o Ministério Público possui enorme 
aparelhamento capaz de lhe garantir, por meios próprios, a realização de 
tais diligências. Por outro lado, quando a defesa formula requerimentos 
similares, ou insiste na vinda aos autos da folha de antecedentes criminais 
da vítima, por exemplo, não se vê a mesma cortesia do órgão jurisdicional.

Pois bem, voltando ao tema probatório, afi gura-se totalmente inviável 
exigir da defesa, por exemplo, a demonstração da pertinência de pergunta 
formulada diretamente à testemunha, quando tal justifi cação possa infl uir 
na antecipação da tese defensiva ou induzir a testemunha a resposta diversa.

Quando o defensor expõe ao juiz o que objetiva alcançar com a inda-
gação formulada, automaticamente antecipa-se à acusação eventual tese 
defensiva a qual se pretende sustentar ao fi nal da instrução, violando-se o 
princípio de que a defesa sempre deve falar por último.

Também se assegura, nos casos em que a defesa pretende cavar contra-
dições, que a indicação da pertinência da pergunta permita à testemunha 
formular raciocínio capaz de construir resposta mais objetiva e sem contra-
dição, mas que muitas vezes não refl ete a realidade dos fatos. 

O magistrado, ao analisar a pertinência da produção de determinada 
prova, não pode exigir uma descrição minuciosa sobre o que se pretende 
demonstrar, sob risco de se expor o argumento fi nal de defesa.
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Aliás, em matéria probatória, duras críticas também devem ser feitas 
àqueles que leem o teor da denúncia e das declarações prestadas em sede 
policial para as testemunhas antes do início da colheita do depoimento. 

Oportuno observar que o Código de Processo Penal determina a leitura 
da peça acusatória apenas no momento do interrogatório, visto que é di-
reito do réu ter ciência do teor da acusação contra si formulada, conforme 
determina o Art. 186. No capítulo destinado à prova testemunhal, o Có-
digo de Processo Penal é silente a esse respeito.

Como é de curial sabença a testemunha deve ser capaz de depor acerca 
do que sabe sobre o fato, como determina o Art. 203 do CPP, ao dispor 
que a testemunha deve relatar o que souber, explicando sempre as razões 
de sua ciência ou as circunstâncias pelas quais possa avaliar-se sua credi-
bilidade.

 Quando o magistrado lê os termos da denúncia, há nítida condução 
da testemunha sobre o que o Judiciário pretende constatar,8 violando-se 
o Art. 212 do CPP, que veda a indução da testemunha no momento de 
formulação da pergunta. A localização das contradições9 torna-se mais di-
fi cultosa, uma vez que já se permitiu à testemunha ter ciência do que ela 
deve depor.10 

Um dos meios mais simplórios de constatação da veracidade da palavra 
da testemunha diz respeito à coerência de suas declarações, tanto na fase 
inquisitória quanto na fase judicial. Quanto mais detalhes a testemunha 
puder apresentar e quanto menos contradições houver durante os diversos 
depoimentos que a mesma prestar durante a fase inquisitorial e judicial, 
maior credibilidade esta testemunha terá, fornecendo grandes subsídios na 
formação do convencimento do juiz.11

Algumas instruções processuais beiram a mesquinharia, pois chega-
-se a ponto de admitir a condenação com base em testemunhas per rela-
tionem, aquelas que prestam depoimento narrando apenas o que outras 
testemunhas disseram no momento do fato, ou durante as investigações, 
algo comum quando não é possível localizar uma testemunha e arrola-se o 
Delegado, Promotor de Justiça12 ou Inspetor de Polícia para narrar o que a 
testemunha disse durante as investigações.13

Ou seja, o campo probatório do Direito Processual Penal vem se ames-
quinhando com fórmulas e expedientes nefastos que nem sempre conferem 
ao magistrado a credibilidade da ocorrência daquele fato delituoso, mas 
permitem a prolação de uma sentença condenatória formalista, apegada à 
estrutura, mas sem conteúdo e compromisso com a verdade processual.14
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É por essas e outras razões que o defensor deve traçar sua estratégia 
durante o processo, com a produção direcionada de provas e a utilização 
adequadas dos demais meios de defesa, evitando-se, sempre que possível, a 
antecipação de seus argumentos defensivos.

3. O silêncio do réu na Constituição 
e no Código de Processo Penal

O silêncio do acusado ganhou sua plenitude com a Constituição de 
1988, que em seu Art. 5º, LXIII, sacramentou tal garantia. Isso, contudo, 
não foi sufi ciente para desarraigar a carga intimidatória do ato processual 
do interrogatório, pois, até o ano de 2003, a redação original do Código de 
Processo Penal determinava que apenas o juiz poderia formular perguntas, 
constituindo-se ato privativo desse, cabendo a acusador e defensor a fi gura 
de meros coadjuvantes, sem nenhuma participação no interrogatório, pois 
não lhes era dado o direito reperguntar o acusado.

Com o advento da Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003, o inter-
rogatório ganhou novo contorno, pois assegurou-se que o acusado fosse 
integralmente cientifi cado dos termos da acusação e se entrevistasse prévia 
e reservadamente com o defensor antes do início de seu interrogatório. 
Também se exige, após a alteração legal, que o ato processual seja realizado 
na presença do defensor do réu, que poderá no momento oportuno formu-
lar perguntas ao seu cliente. 

A tamanha relevância que a reforma processual da Lei n. 10.792/03 
operou ao interrogatório lhe garantiu maiores contornos de meio de defe-
sa, em detrimento de sua característica como meio de prova.

O silêncio do acusado não importará em sua confi ssão, sendo certo 
que também não poderá ser interpretado em seu prejuízo, o que afasta por 
completo o dito popular “quem cala consente”, conforme a redação do 
Art. 186, parágrafo único do CPP.15

Tema pouco explorado, mas que ganha muita relevância na prática, 
diz respeito à possibilidade de silêncio parcial do acusado em seu inter-
rogatório. Poderia o acusado responder apenas a determinadas perguntas, 
optando pelo silêncio em relação a outras? Indo além, poderia o acusado 
optar por responder apenas às perguntas de seu defensor?

Como exposto linhas acima, a Constituição e o Código de Processo 
Penal asseguram ao acusado o direito de permanecer calado em seu inter-
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rogatório, garantindo que este silêncio não lhe acarrete nenhum prejuízo. 
Muito embora o acusado possa permanecer em silêncio, também lhe é 
dado responder a determinados questionamentos, calando-se em relação a 
outros, conforme se depreende da leitura do Art. 186 do CPP.16

O acusado, durante o seu interrogatório, pode exercer o seu direito ao 
silêncio por diversas razões, principalmente quando pretende evitar a sua 
incriminação. Além disso, o ordenamento jurídico garante-lhe esta prerro-
gativa sem que o acusado tenha que justifi car o porquê de exercer o silêncio 
naquele momento.

O ponto nodal, todavia, diz respeito à conveniência e à forma como 
se exerce o silêncio parcial. Trata-se de observação de tamanha relevância, 
principalmente quando realizada no Tribunal do Júri, onde há forte predo-
mínio da oralidade e de impressões pessoais no julgamento.

Como é cediço, o Tribunal do Júri baseia-se no sistema íntima convic-
ção, de sorte que os jurados não são obrigados a fundamentar a razão pela 
qual absolvem ou condenam o réu. Essa regra traz por refl exo, o fato de se 
desconhecer a motivação dos jurados e os elementos que o levaram a deter-
minada conclusão, daí se dizer que o silêncio,17 ainda que parcial do acu-
sado em seu interrogatório no Tribunal do Júri pode trazer consequências 
negativas, não sendo possível à defesa demonstrar a ocorrência do prejuízo.

O ato processual de interrogatório constitui-se em duas fases: a de qua-
lifi cação, na qual o acusado deverá indicar seus dados pessoais; e a do in-
terrogatório propriamente dito,18 em que poderá apresentar sua versão de 
defesa, confessar o fato ou exercer o seu direito ao silêncio.

Nesse contexto, encontramos disposição do Art. 189 do CPP, que, ape-
sar de apresentar grande relevância sobre o tema do interrogatório, é muito 
pouco explorada e utilizada. A norma em comento versa sobre a possibi-
lidade de o acusado, quando negar a autoria, prestar esclarecimentos e 
indicar a produção de provas de sua versão. 

O dispositivo permite que a defesa possa, por meio do interrogatório 
do acusado, requerer, naquele momento processual, a produção de ou-
tras provas capazes de demonstrar a versão apresentada, ainda que operada 
a preclusão para a indicação das testemunhas, ocorrida no momento da 
apresentação da resposta. 

É de bom alvitre observar que o Projeto n. 156/2009 de iniciativa do 
Senado, projeto esse que objetiva a aprovação de um novo Código de Pro-
cesso Penal, traça novas balizas ao interrogatório, assegurando ao indiciado 
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o direito de se manifestar em sede policial somente quando presente seu 
defensor, além de ter ciência do teor das investigações antes de prestar suas 
declarações.

O interrogatório do réu será feito pelo sistema de inquirição direta, 
adotado pelo atual Código de Processo Penal para a inquirição de teste-
munhas desde a reforma operada pela Lei n. 11.719/08,19 iniciando o Mi-
nistério Público a formular as perguntas, seguido pela defesa e por último 
o juiz, apenas em caráter complementar para sanar pontos controvertidos.

O Projeto admite a realização do interrogatório por videoconferência, 
assegurando-se ao acusado o direito de assistir a todos os atos da instrução 
processual e entrevistar-se previamente com seu defensor, mediante canal 
telefônico reservado, o que já consta do atual CPP desde 2009, quando da 
edição da Lei n. 11.900/2009.

Inobstante avançarmos absurdamente no campo tecnológico, parece-
-nos que determinadas fórmulas são perenes, não podendo ser adequadas à 
modernidade. Um exemplo é a realização da audiência por meio de video-
conferência. Como ato de índole pessoal, a realização da audiência com a 
colheita dos depoimentos das testemunhas e interrogatório do acusado não 
pode ser adaptada à realidade da informática. 

Quando trata do capítulo da prova testemunhal, o próprio Código de 
Processo Penal determina ao juiz avaliar o conteúdo das declarações das 
testemunhas para aferir a credibilidade de suas declarações. Sabe-se, en-
tretanto, que muitos dos sintomas de que a testemunha não está expres-
sando a realidade em suas declarações são expostos por sinais corporais, a 
exemplo do suor, nervosismo, desatenção, enfi m, diversas manifestações 
perceptíveis pelo juiz.

Por outro lado, a proximidade entre acusado e seu defensor deve ser a 
maior possível, pois pode haver algum ponto que o réu pretenda arguir da 
testemunha, sendo necessário que esse indique a seu patrono no momento 
da inquirição.

A utilização da videoconferência, além de impedir uma clara avaliação 
do depoimento da vítima, também enfraquece a necessária proximidade 
que deve ser assegurada entre o acusado e seu defensor.
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4. Conclusão
A defesa no Processo Penal não se resume apenas à fi gura do rábula que 

se senta na sala de audiências e assiste inerte e de camarote à dilapidação 
do princípio do devido processo legal.

O ordenamento jurídico intensifi cou o valor da defesa no cenário pro-
cessual, conferindo diversos mecanismos capazes de operacionalizar o di-
reito à ampla defesa, seja por meio da máxima de que a defesa sempre fala 
por último, seja pelo fato de o acusado ter direito à defesa técnica durante 
todas as fases do processo.

O papel do defensor ganha novo formato, pois esse assume a posição de 
traçar a melhor estratégia defensiva, baseado nas afi rmações do réu e à luz 
das provas que são produzidas ao longo da instrução processual.

A colheita da prova tem suma importância no desenrolar do processo, 
não sendo dado ao juiz exigir da defesa a demonstração da pertinência da 
prova requerida, sob risco de se antecipar a linha de defesa a ser adotada.



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

62

5. Notas
1 Mestre em Direito Processual pela Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro. 
Pós-graduado em Direito Processual Civil 
pela Universidade Gama Filho. Professor 
da Universidade Candido Mendes. Defen-
sor Público do estado do Rio de Janeiro.
2 Somente o Estado de Santa Catarina 
ainda não é dotado de Defensoria Públi-
ca, inobstante haver forte tendência em 
aparelhar o Estado com a referida insti-
tuição.
3 As inúmeras investigações da Polícia Ci-
vil e Federal têm permitido a defl agração 
de ações penais de repercussão, acarretan-
do maior aplicação da lei penal.
4 Nunca se deu tanto valor ao Habeas 
Corpus como na última década. O re-
médio constitucional se revelou a única 
terapia capaz de solucionar as fl agrantes 
ilegalidades ocorridas na justiça brasilei-
ra, democratizando o acesso ao Judiciário 
e reparando as restrições ao direito de li-
berdade. Certo é, todavia, que a estrutura 
arcaica do sistema recursal do CPP leva 
o jurisdicionado a uma utilização disfor-
me do Habeas Corpus, em que a restri-
ção ao direito de locomoção passa a ser 
questão refl exa ao questionamento prin-
cipal impetração, como, por exemplo, a 
objetivação de decretação de nulidades 
de decisões por falta de fundamentação, 
ilicitude de provas, etc.
5 Entendemos que o defensor não deve 
construir a versão a ser dada no interro-
gatório. Cabe a ele indicar a pertinência 
das declarações do acusado, dizendo o 
que pode e o que não pode ser dito. 
6 O STJ, em julgado da 5ª Turma, já se 
pronunciou no sentido de que o recebi-
mento da denúncia deve ocorrer na for-
ma do Art. 396, do CPP, de sorte que não 
há o contraditório prévio com a apresen-
tação da resposta: 

RECEBIMENTO. DENÚNCIA. ART. 
396 DO CPP.

A Lei n. 11.719/2008, como consabido, 
reformou o CPP, mas também instau-
rou, na doutrina, polêmica a respeito do 
momento em que se dá o recebimento 
da denúncia oferecida pelo MP, isso por-
que tanto o Art. 396 quanto o Art. 399 
daquele codex fazem menção àquele ato 
processual. Contudo, melhor se mostra 
a corrente doutrinária majoritária no 
sentido de considerar como adequado 
ao recebimento da denúncia o momento 
previsto no citado Art. 396: tão logo ofe-
recida a acusação e antes mesmo da cita-
ção do acusado. Por sua vez, o Art. 396-
A daquele mesmo diploma legal prevê a 
apresentação de revigorada defesa prévia, 
na qual se podem arguir preliminares, 
realizar amplas alegações, oferecer docu-
mentos e justifi cações, especifi car provas 
e arrolar testemunhas. Diante disso, se o 
julgador verifi car não ser caso de absolvi-
ção sumária, dará prosseguimento ao fei-
to ao designar data para audiência. Con-
tudo, nessa fase, toda a fundamentação 
referente à rejeição das teses defensivas 
apresentadas dar-se-á de forma concisa, 
pois o juízo deve limitar-se à demonstra-
ção da admissibilidade da demanda ins-
taurada sob pena de indevido prejulga-
mento, caso acolhido o prosseguimento 
do processo-crime. Daí que, no caso, a 
decisão ora combatida, de prosseguir no 
processo, apesar de sucinta, está sufi cien-
temente fundamentada. Precedente cita-
do: HC 119.226-PR, DJe 28/9/2009.
7 Fundamental o contato do defensor 
com o acusado antes da apresentação da 
resposta, a fi m de que ambos possam tra-
çar o rumo da estratégia defensiva, com a 
indicação das provas que entendem per-
tinentes.
8 É comum observarmos, principalmente 
em depoimentos de policiais civis e mi-
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litares, que os mesmos, antes do início 
da audiência, leem, ou melhor, decoram 
suas declarações do Auto de Prisão em 
Flagrante e no momento da audiência 
apenas reproduzem o que lá constava. 
Aliás, existem juízes que sequer formulam 
perguntas, fazendo constar do depoimen-
to determinadas fórmulas como: “a teste-
munha reconhece como sua a assinatura 
de fl .” ou “a testemunha ratifi ca as decla-
rações prestadas no inquérito policial”.
9 Também é bom deixar registrado que 
os sinais corporais de uma testemunha 
podem revelar a credibilidade de suas de-
clarações.
10 Neste ponto, entendemos que, no iní-
cio do depoimento, caberia ao magistra-
do apenas indicar que a testemunha está 
ali para prestar declarações sobre “deter-
minado fato”, indicando apenas local e 
hora.
11 O enunciado n. 70 da Súmula do TJRJ 
deve ser encarado com ressalvas, primeiro 
pelo fato de não gozar de efeito vinculante, 
mas meramente persuasivo, e em segundo 
lugar pelo fato de que a produção da pro-
va testemunhal restrita aos depoimentos 
de autoridades policiais não pode ser en-
carada como de valor absoluto, devendo 
ser cotejada com os demais elementos do 
processo. Chega-se a situação absurda, 
remontando ao fatídico sistema tarifário, 
pois o depoimento de um único policial 
não permite o decreto condenatório, mas 
a palavra de dois milicianos é sufi ciente 
para a condenação, depoimento esse, aliás, 
decorado momentos antes da audiência 
mediante a leitura das declarações presta-
das no inquérito policial, fato que começa 
a se tornar recorrente no processo.
12 PROMOTOR. TESTEMUNHA. 
ACUSAÇÃO. 

O recorrente foi denunciado como in-
curso no art. 121, § 2º, I e IV, do CP, 

tendo-se ouvido as testemunhas da acu-
sação em juízo. A defesa impetrou habeas 
corpus perante o Tribunal a quo, susten-
tando existir nulidade, entre outras, nas 
oitivas de Promotores de Justiça que atu-
am na Promotoria e que foram testemu-
nhas de acusação. Note-se que não houve 
atuação do MP estadual na fase de inqué-
rito, apenas dois promotores assistiram 
às declarações prestadas, para garantir 
a legalidade do interrogatório do réu e, 
depois, foram testemunhas na ação penal 
perante o júri, a respeito do que ouviram 
do depoimento do réu. Na oportunidade, 
a defesa contraditou os testemunhos. Isso 
posto, preliminarmente, afastou a Min. 
Relatora a nulidade quanto à falta de 
intimação da defesa para a sessão de jul-
gamento de habeas corpus, prescindindo 
de inclusão em pauta, pois é o defensor 
quem deve manifestar sua pretensão de 
sustentar oralmente (Súm. n. 431-STF). 
Quanto a haver nulidade na oitiva em 
juízo dos promotores como testemunhas 
de acusação, ainda que eles não se te-
nham incumbido de oferecimento da de-
núncia, ato delegado a outro promotor, 
no dizer da Min. Relatora, entre outros 
argumentos, é nítida a confusão feita en-
tre os papéis de parte processual e teste-
munha (sujeito de provas). Dessa forma, 
conclui, após invocação de precedente 
deste Superior Tribunal, ser evidente a 
nulidade absoluta dos depoimentos pres-
tados em juízo pelos promotores de Justi-
ça, ainda que se tenham limitado na fase 
extrajudicial a acompanhar o interroga-
tório do recorrente. Anulados os depoi-
mentos, impõe-se a anulação da sentença 
de pronúncia para que outra seja profe-
rida, tendo em vista que o magistrado a 
quo utilizou as declarações nulas para se 
convencer, determinando seu desentra-
nhamento dos autos. Diante do exposto, 
a Turma, prosseguindo no julgamento, 
por maioria, deu provimento ao recurso 
de habeas corpus. Precedentes citados do 
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STF: HC 73.425-PR, DJ 18/6/2001; do 
STJ: RHC 14.714-ES, DJe 3/8/2009; 
RHC 21.971-BA, DJ 22/10/2007, e 
REsp 5.502-SP, DJ 28/9/1992. RHC 
20.079-SP, Rel. Min. Maria Thereza de 
Assis Moura, julgado em 17/11/2009.
13 Convém ponderar que algumas nuli-
dades, de caráter absoluto, não devem ser 
arguidas em sede de alegações fi nais, visto 
que a invocação do vício permite ao juiz, 
na sentença, indicar as razões pelas quais 
a instrução é regular, conferindo maiores 
argumentos ao Tribunal quando do exa-
me da apelação. Do contrário, quando se 
suscita nulidade somente nas razões re-
cursais retira-se a possibilidade de o juiz 
justifi car a legitimidade de sua atuação e 
demonstra-se o prejuízo advindo da sen-
tença condenatória.
14 A existência do princípio da verdade 
real há muito foi ultrapassada pelo fato 
de o processo não ser capaz de repro-
duzir, com exatidão, a realidade do fato 
criminoso. O que se constitui durante a 
instrução probatória é uma verdade pro-
cessual onde se permite a constatação do 
fato por meio dos elementos de prova 
produzidos, mas nunca reproduzindo 
com exatidão e riqueza de detalhes a rea-
lidade dos fatos apurados.
15 É verdade que o legislador, como sem-
pre, não fez o trabalho por completo. 
Inobstante alterar a redação do Art. 186, 
inserindo a garantia de não prejudicia-
lidade ao silêncio, esqueceu-se que no 
Art. 198, quando é tratada a confi ssão, 
há previsão diametralmente oposta admi-
tindo-se que o silêncio do acusado seja 
utilizado como elemento para a formação 
da convicção do juiz.

16 “O acusado poderá calar-se, responder 
apenas a algumas perguntas, negar a prá-
tica do crime, muitas vezes com versões 
inverídicas...” (LIMA, 2009, p. 435).
17 O Código de Processo Penal demonstra 
tamanha preocupação com a questão do 
silêncio do acusado que uma das hipótese 
de nulidade do julgamento é exatamente 
a menção do silêncio em plenário.
18 Ao ser interrogado, o acusado, por ób-
vias razões, não presta o compromisso 
legal, podendo não dizer a verdade, sem 
que tal ato lhe traga consequências jurí-
dicas.
19 Polastri aponta que a única hipótese le-
gal de inquirição direta no interrogatório 
consta do Art. 474, §1º, do CPP, referen-
te ao interrogatório prestado na segunda 
fase do procedimento do Tribunal do Júri 
(Id., ibid., p. 438).
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O RASTRO DESCONSTRUTIVO AO

DIREITO CRIMINAL E O NORTE

INDESCONSTRUÍVEL DA JUSTIÇA

Igor Pereira1

1. Noções introdutórias; 2. A desconstrução do di-
reito em Jacques Derrida; 2.1. O sofrimento da des-
construção; 2.2. To enforce the Law; 2.3. O funda-
mento místico da autoridade; 2.4. A desconstrução 
do direito; 3. Conclusão; 4. Notas; 5. Referências 
Bibliográfi cas.

“A justiça, como experiência da alteridade absoluta, é 
inapresentável, mas é a chance do acontecimento e a 
condição da história”. 

(Jacques Derrida) 

1. Noções introdutórias
O pensamento de Jacques Derrida questiona a presença da justiça no 

direito. Um sistema jurídico pode conter justiças e injustiças. Não há uma 
garantia a priori da união entre o direito e a justiça. No mesmo sentido, 
não há um afastamento a priori dessas duas categorias, inclusive no campo 
penal. Tais assertivas podem ensejar uma interpretação relativista do siste-
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ma jurídico. O presente artigo tem como objetivo apresentar uma leitura 
para além da relatividade da fi losofi a do direito de Jacques Derrida, tendo 
como enfoque o Direto Penal. 

Uma objeção que pode ser feita à desconstrução do direito e do sistema 
penal é o possível relativismo envolvido em seu processo de desmonte, ou 
seja, salientar as contradições e as transformações das teorias jurídicas e das 
decisões judiciais levará à validade de múltiplas perspectivas, dizimando as 
possibilidades de direcionamentos da jurisprudência e das políticas públi-
cas tangenciantes às leis. 

Ocorre que a desconstrução não pode ser obstaculizada. Ela simples-
mente acontece. As transformações das estruturas e das teorias estão indis-
sociavelmente ligadas à existência do direito. O direito se desconstrói no 
tempo. O desmonte faz parte da natureza atual das coisas. O que o des-
construtivista faz é se colocar em uma postura de abertura para a complexi-
dade do direito, sem identifi cá-lo com a justiça, mas sem dispensá-la diante 
da sua desidentifi cação. Ademais, o derramamento da abertura permite a 
vinda dos discursos e essa chegada acarreta o desmonte do desmonte. Não 
se deve temer a crítica, quando ela se abre para a vinda de novos discursos. 

A atitude desconstrutivista no Direito Penal não é um convite ao relati-
vismo.2 Pelo contrário: o que se faz é perceber a complexidade das proble-
máticas criminais já existentes no mundo da vida. As questões tornam-se 
imensas, não pela criação ou pelo desejo do desconstrutivista, mas sim pela 
postura rígida e crítica ao perceber os fenômenos. Nesse sentido, a trilha 
derridiana é mais segura por permitir a chegada, o aporte, o desassossego 
dos problemas tratados na ordem e na desordem do sistema criminal. A 
segurança advinda do reconhecimento de um terreno movediço se situa na 
possibilidade de poder se preparar, com o intuito de encarar as armadilhas 
indissociáveis da ousadia de pensar. É preciso ter coragem para se arriscar a 
realmente compreender as questões penais, mesmo se essa disposição since-
ra acarretar a ausência de respostas. Não se pode culpar o olhar pela infi ni-
tude da paisagem. Colocar uma venda no timoneiro diante de uma tempes-
tade não a faz cessar, apenas joga à própria sorte o destino da embarcação.

Importar-se com a desconstrução é justamente se desviar da queda na 
escuridão do relativismo, pois ela revela as contradições existentes nos dis-
cursos.3 O desvelar das inconsistências, das heterogeneidades e das discre-
pâncias dos textos criminais permite a observação inquieta de um terreno 
movediço já existente. A complexidade da vida já está ali, acolá e em todo 
lugar. O que a postura desconstrutivista faz é perceber as limitações e as 
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contradições dos discursos, com o fi m de intensifi car o esclarecimento das 
coisas. As produções das questões resultantes das investigações do direito 
penal e das diversas ciências tangenciantes podem causar desconfortos e 
náuseas aos que buscam um terreno seguro para a legitimação, ou não, 
do sistema criminal, todavia nada adianta lutar contra esse mal-estar, por 
meio de uma rebelião em prol de um terreno seguro, pois o que se estará 
empreendendo é uma maquiagem das problemáticas, para que se possa 
criar uma unidade lógica de pensamento acerca das questões criminais. 
Fechar-se para o universo não fará com que ele deixe de existir. Uma ati-
tude mais corajosa é investir no “jogo aberto das possibilidades, desvios, 
mutações”.4

A tática de “sacar um mundo seguro da cartola” apenas esconde as con-
tradições, tomando a forma de um arrojo místico produtor de violências, 
que desconsidera a dinâmica das críticas e conservações próprias do pensar. 
Essas violências podem ser levadas a cabo tanto pelos discursos legitima-
dores do direito penal quanto pelos deslegitimadores, quando se portam 
como pregadores da verdade, porque a criação de terrenos seguros, tanto 
de um lado como do outro, estabelecem polos irremediavelmente opostos 
na política, incitadores da eliminação do adversário. A pretensão de verda-
de no sistema criminal é letal, na medida em que esse ramo da política e do 
direito trata – ou deveria apenas tratar – dos valores mais caros e sensíveis 
demandados pelo rosto do outro e pela sociedade historicamente determi-
nada, considerando as suas partições internas. 

Por um lado, essa letalidade se dá no fortalecimento da violência legali-
zada do Estado contra o crime, o qual poderá dizimar a vitalidade e a liber-
dade que anuncia proteger, na assunção pura e simples da legitimação do 
direito penal. Por outro lado, as teorias deslegitimantes desse direito negam 
a eticidade subjacente aos problemas criminais, no intuito de desestabili-
zar o direito de punir do Estado, pondo em risco o arcabouço valorativo 
das sociedades, confundindo a racionalidade-afetividade dos seres huma-
nos em relação ao crime e se omitindo quanto ao perigo da destruição do 
sistema normativo, sem a existência de uma alternativa possível de reorde-
namento da vida, caso as suas teorias – que não atingiram o esperado nas 
tomadas do Estado no século XX – não consigam cumprir o prometido. 

Surge doravante a necessidade de se pensar às margens dessas perspec-
tivas eliminatórias. Trata-se de realizar as críticas necessárias às leis penais, 
porém sem desconsiderar as questões éticas que podem estar subjacentes 
aos crimes. Estando atento para as desconstruções das legitimações e das 
deslegitimações do direito penal, para entender e dinamizar as suas trans-
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formações contemporâneas. Nas palavras de Ben Mathews, “a desconstru-
ção como uma constante exploração pode contribuir para realçar a lei e 
a justiça. Inquisitiva ao invés de destrutiva, a desconstrução não deve ser 
temida.”5 Aplicando a lei, mas sem confundi-la com a justiça. Atentando-
-se para o sofrimento da tarefa de sentenciar, porquanto anunciando a 
cada dia o esforço para lutar por uma nova decisão. Aperfeiçoando o di-
reito sabendo que a justiça o transborda, para assim aceitar a inundação 
das transformações, que carrega com ela as suas heranças. Em um im-
pulso que desloca o ser para o outro, considerando as múltiplas maneiras 
de expressão e vivência, cujas potências limitam o âmbito das proibições, 
restringindo-as àquelas condutas capazes de colocar em risco os valores 
mais caros para as forças sociais, que, por sua vez, estão intimamente rela-
cionados à subsistência das comunidades. O Direito Penal, que considera 
o problema do outro, cuja radicalidade ética abandona o foco na pena uni-
camente afl itiva, para se descentralizar nos crimes; tornando-se o Direito 
dos Crimes, responsável pelas diversas maneiras de lidar com os problemas 
criminais, com a pretensão de mitigar as injustiças, mas sem que com essa 
tarefa se confunda com a justiça, pois ela se encontra na desconstrução 
do direito; com ele, para ele e para além dele. Mais uma vez nas linhas de 
Mathews, “a investigação da desconstrução por Jacques Derrida não pode 
por si só alcançar a reconstrução. No entanto, a desconstrução permanece 
desejável, porque pela abertura das percepções poderá haver a inspiração 
da reconstrução”.6

2. A desconstrução do direito em Jacques Derrida
Para que seja possível demonstrar a inexistência de relativismo, no pen-

samento de Jacques Derrida sobre o direito, faz-se mister a explanação e 
a refl exão de determinados pontos da sua palestra de abertura – keynote 
address –, realizada no colóquio “A desconstrução e a possibilidade da justi-
ça”, denominada de “Força de Lei: o ‘fundamento místico da autoridade’”, 
cuja primeira parte foi distribuída na Cardozo Law School, em Outubro 
de 1989.7

2.1. O sofrimento da desconstrução

A primeira questão a ser abordada é o sofrimento intrínseco à descons-
trução. A importância desse afeto afasta a possibilidade de o desconstru-
tivista pensar o direito com frouxidão ou irresponsabilidade. O terreno 
movediço da desconstrução provoca as incertezas que fazem os processos 
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decisórios serem difíceis e sofridos. A desconstrução impele um chamado à 
responsabilidade, por meio do sofrimento na ausência de regras e critérios 
defi nitivos, capazes de distinguir de modo inequívoco o direito e a justi-
ça.8 Aí está o momento em que o pensamento de Jacques Derrida situa o 
sofrimento da desconstrução, que inclusive faz com que ela própria sofra; 
quiçá escancarando as críticas que a compõem e demonstrando a impre-
visibilidade dela mesma. Imaginemos o dinamismo do rio grego: a fl uidez 
das águas nunca iguais, em constante fl uxo de transformações – entre o 
devir e o kairós -, porém incapaz de desafi ar a sua fórmula, que é como 
uma essência silenciada, inacessível, limitada à escritura H

2
O, muito mais 

do que a representação de um composto químico, que em si também se 
desmonta em elementos. Essa dinâmica não deixa de ter uma constância, 
nem se ela estiver unicamente na indeterminabilidade das transformações, 
que se repete incessantemente, encontrando aí a sua constância e nela a sua 
herança. Ter consciência dessas quebras é sofrer. É ter difi culdade para de-
cidir diante da complexidade dos problemas enfrentados, cuja completude 
escapa dos autos do processo, deixando aos atores criminais o enigma do 
direito: a justiça. 

A inexistência de regras e critérios defi nitivos, diferenciadores do direito 
e da justiça, leva os atores criminais conscientes desse dilema à ousadia de 
decidir com responsabilidade, isto é, a imantar a novidade em suas ativi-
dades jurídicas, encarando cada processo com cuidado e ineditismo, como 
se voltando à coisa mesma de cada relação, que não é só jurídica, mas 
também sociológica, fi losófi ca, antropológica e psicológica. Isso não sig-
nifi ca que vale tudo, porém que vale sempre o novo, o qual traz consigo a 
herança e a tradição. Há uma festejável tensão entre o novo e o antigo, nas 
trilhas dos progressos e das conservações, que coloca o juiz na tenacidade 
de progredir, todavia sem esquecer-se da missão de conservar o direito. No 
entanto, para conservar o direito sem se perder da justiça, é preciso inovar. 
Ele se perde novamente nesse ir e vir da decisão, que depende da juris-
prudência, mas necessita desafi á-la. O desejo do desconstrutivista é que o 
caminho do direito mantenha o seu espanto e, quando for necessário, o 
aconchego, a moradia, o terreno seguro; que essa estada não traga a ilusão 
da completude, do encontro permanente com a totalidade, visto que estar 
vivo é se transformar e o desmonte em algum momento virá. Tomar a ver-
dade como uma aposta é diferente de repudiá-la ou negá-la. A mais rígida 
teoria sofre com a necessidade de se afi rmar. E essa afi rmação é uma aposta. 
O que não dispensa ou desqualifi ca a teoria, apenas a acolhe com a consci-
ência da desconstrução. Observando a fl uidez do rio, tentando desvendar 
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a sua fórmula, porém se espantando com a sua essência e, em determinado 
momento, calando-se.

Nesse momento e se focando nos críticos, torna-se possível se aproxi-
mar do que Derrida quis dizer ao afi rmar que a ausência de regras e de cri-
tério seguro faz determinadas pessoas sofrerem – “celle dont souffrent ceux 
qu’elle fait souffrir”9. Os adversários da desconstrução necessitam das cer-
tezas acerca da ilegitimidade ou não do direito, para que possam sustentar 
os seus posicionamentos ortodoxos, com o intuito de empregar o máximo 
de violência para eliminar o pensamento e a postura do outro, imbuindo-o 
com o sinal de inimigo. 

Não pretendo associar a ortodoxia com a violência, pois são perfeita-
mente cabíveis pensamentos ortodoxos que não queiram destruir ou ca-
lar, contanto que se limitam a praticar e professar seus padrões, normas e 
dogmas sem adentrar na esfera da livre expressão do outro e, quando os 
embates forem imprescindíveis, que sejam tecidos de acordo com os prin-
cípios constitucionais do país e sem acarretar a eliminação das diferenças. 
Violência e ortodoxia se ligam de modo circunstancial, dependendo do 
conteúdo da rigidez do pensamento e o que ele impõe que seja modifi cado 
ou conservado no mundo. Ocorre que a desconstrução fragiliza, a ponto 
de muitas vezes estancar, o elo entre ortodoxia e violência, de modo que 
aquela tenha que aprender a árdua tarefa da convivência, uma vez que 
os seus fundamentos subsistem, mas fragilizados, tendo que atravessar as 
difi culdades do pensar na corda bamba. A ela estará aberto um horizonte 
que vai além das escolhas de “sim ou não”, mas que estranhamente não as 
afasta completamente, apenas apresenta a natureza crítica dessas decisões, 
retirando-lhes toda a tranquilidade. Diz o fi lósofo: 

É inútil precisar, desde já, que a perguntas co-
locadas desta forma (“ou isto ou aquilo”, “sim 
ou não”) não poderei dar nenhuma resposta, 
em todo caso nenhuma resposta tranquilizado-
ra para quem quer que seja, para nenhuma das 
expectativas assim formuladas ou formalizadas.10

2.2. To enforce the law

A expressão idiomática da língua inglesa “to enforce the law” foi empre-
gada por Derrida para introduzir o problema da força de lei. A tradução 
dessa expressão para “aplicar a lei” – appliquer la loi –, por não possuir um 
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equivalente em francês ou em português mais próximo daquela em inglês, 
propicia a perda da alusão direta e literal à força vinda do interior, que 
lembra ser o direito sempre uma força autorizada e, portanto, que se jus-
tifi ca ou que tem a sua aplicação justifi cada, mesmo sendo possível julgar 
essa justifi cação injusta ou injustifi cável.11 Segundo Derrida, a “enforceabi-
lity” não é uma possibilidade exterior ou secundária, que poderia, ou não, 
juntar-se suplementarmente ao direito, mas sim a força essencialmente im-
plicada no conceito da justiça como direito – justice comme droit.12

O fi lósofo chama a atenção para a indispensabilidade da força no di-
reito, afi rmando inclusive não ser possível a sua existência sem a força que 
lhe é intrínseca.13 Pensar o direito já é se remeter a uma força autorizada. A 
uma que é aceita e aparentemente legítima. Querer dispensá-la desnatura 
o direito, transforma-o em algo sem aplicabilidade ou “enforceability”. A 
justiça como direito, tal como ela se faz do direito e o que o direito faz 
dela, tem no seu interior, no âmago do seu ser, a força legítima, ou seja, a 
possibilidade de afi rmar o seu conteúdo por uma força autorizada. A sua 
legitimidade pode ser contestada concretamente, porém recusar a sua exis-
tência a priori no interior do direito é desnaturá-lo. Uma crítica nesse sen-
tido pode ser compreendida como um convite ao fi m do direito, mas não 
parece ser possível sustentá-la com um enfoque no aperfeiçoamento dele 
ou na criação de um novo, pois qualquer concepção de direito carregará 
com ela a aplicabilidade da lei, revelando a sua força intrínseca, seja ela “di-
reta ou não, física ou simbólica, exterior ou interior, brutal ou sutilmente 
discursiva e hermenêutica, coercitiva ou reguladora, etc.”.14

Jacques Derrida, entretanto, não encerra a justiça e a lei no direito. Ele 
arroga a possibilidade de uma justiça, ou até mesmo de uma lei, que não 
somente o contradiga ou o exceda, mas também que não se refi ra ao direito 
ou tenha uma relação tão estranha com ele que possa tanto exigi-lo como 
excluí-lo.15 A justiça não se limita ao direito, mas ela não está excluída dele. 
Há leis situadas e sitiadas para além do direito e que, invocando a justiça, 
podem exigir que ele seja “enforced” ou determinar a sua exclusão. Há uma 
tensão e uma composição entre justiça e direito. 

Em uma primeira leitura, seria possível identifi car proposições de re-
lativismo jurídico nessas assertivas derridianas. Nada mais equivocado. É 
preciso distinguir o esforço fi losófi co que leva a questionamentos, antes 
despercebidos, de uma proposta acolhedora de quaisquer direitos e justi-
ças. O desconstrutivista é um formulador de problemas. Ele se abre para 
a complexidade do mundo, sem temer o desmoronamento do chão, pois 
sabe que as coisas se desmontam. É o espantamento que permite a refl exão, 
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a produção, o resgate da intelecção em desafi os desconstrutivos à tradição, 
justamente por ter um profundo respeito a ela, carregando assim as suas 
heranças. Escancaram-se os espaços das ideias reprimidas. Não se faz mais 
do que revelar o que já estava lá. O espanto diante do inobservado e do 
não investigado decorre da força do pensamento, que descobre no mundo 
novas possibilidades, remetendo-as como problemáticas para o pensador, o 
observador inquieto de um terreno movediço, inseguro, mas desafi ador. A 
força do pensamento derridiano desperta problemas. A renúncia ao “play 
it safe” comprova a responsabilidade intelectual do desconstrutivista, sendo 
assim justamente o oposto da fragilidade ou debilidade do pensamento.

 Existe positividade nessa desconstrução, pois é a partir dela que há a 
abertura para o aperfeiçoamento das coisas. É a impropriedade de medir a 
justiça pelo direito que leva à sua compreensão para além dele, embora seja 
leviano afi rmar a inexistência de um quê de justiça no direito, o qual, pela 
aplicabilidade (“enforceability”) intrínseca ao próprio conceito, revela uma 
força autorizada. Daí a preocupação de Derrida – crucial para o Direito 
Penal – em distinguir a força da lei da violência injusta,16 evitando ainda o 
risco da autorização de uma força violenta, injusta, sem regra e arbitrária.17

Esses questionamentos são importantes para o Direito Penal, pois é 
no seu interior que se encontram as coerções jurídicas mais rígidas. As 
afl itividades subjacentes aos crimes e às penas desafi am o jurista a defi nir 
se a força é justa ou injusta. Deparamo-nos correntemente com uma gama 
considerável de violências, que pode culminar na ilusão do afastamento 
de qualquer direito e, em determinados momentos críticos, de qualquer 
justiça, uma vez que as consequências de parte das condutas proibidas por 
ele são difíceis de serem reparadas ou compensadas, acarretando inclusi-
ve a irreparabilidade de certos resultados no mundo. O questionamento 
da sua legitimidade como direito, quando verdadeiramente radicalizado, 
queda-se em um silêncio. As pretensas “soluções” para os seus problemas 
mais profundos se limitam a indicar uma carta de intenções, em prol da 
abolição do Direito Penal, como um alquimista que quer criar a pedra 
fi losofal ou um aventureiro em busca da fonte da juventude. As críticas 
contra esse direito revelam as violências mais aparentes, mas se perdem na 
unilateralidade das suas denúncias e no sonho da indesconstrutibilidade 
dos seus postulados.

 Volto a mencionar o silêncio subjacente à legitimidade desse direito. O 
grito diante do crime, que se cala em face da pena. O protesto diante da 
pena, que se cala em face do crime. A trágica convivência aparentemente 
insolúvel entre o crime e a pena, cuja magnitude obriga o investigador a 
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pensar sobre a natureza humana e da sociedade (estando ciente das arma-
dilhas e dos aprisionamentos que tal pesquisa enfrentará). Assim, dando 
relevo à ligação na escrita. Conectando o humano e a sociedade, mas men-
cionando e dando importância a ambos, para que um não possa dominar 
o outro. É nessa confusão de catarses, seletividades, sofrimentos e irrepa-
rabilidades que se é obrigado a compreender o Direito Penal, a entender a 
legitimidade da sua força e os seus fundamentos. Uma compreensão que 
difi cilmente escapará de uma decisão substancialista ou ideológica, caso 
seja assumida a possibilidade de tratar diretamente da justiça, em uma 
abordagem que irá se afi rmar como capaz de captá-la completamente. En-
gendrando o contraponto, Derrida alerta sobre a impossibilidade de se 
falar diretamente da justiça, sem imediatamente traí-la.18 É preciso tratá-la 
de modo oblíquo, para assim permanecer aberta, justa e imprevisível.

2.3. O fundamento místico da autoridade

O tratamento oblíquo da justiça acarretará importantes consequências 
para o direito. A partir do momento em que se descobre a impossibilidade 
de se falar diretamente da justiça, tem-se um direito que não pode mais 
se valer dela impunemente. Ele não mais se legitima por carregá-la e dos 
seus escritos não poderão ser extraídas as interpretações justas. Com isso 
não se pretende afi rmar a inexistência da justiça no direito, mas sim que o 
intérprete não poderá se valer da lei para dizer que “isso é justo” ou “aquilo 
é injusto”. O direito não se remete diretamente à justiça. Essa assertiva não 
é colocada em razão de um elemento central promíscuo ou pusilânime 
entranhado nele, constituindo-o e revelando a sua realidade aterradora, 
tendo a sua identifi cação o poder de legitimar grupos a se outorgarem da 
justiça por portarem e anunciarem o bom direito. Essa remissão direta do 
direito à justiça é impossível, pois ninguém poderá falar diretamente dela.

Ela escapa de quem quiser portá-la, evitando assim a sua utilização para 
a justifi cação de um poder absoluto. Se fosse possível falar diretamente da 
justiça, então existiria uma força absoluta, que seria indesconstrutível, con-
cedendo uma autorização plena à efetivação de sua política e do seu direito. 
Essa perspectiva exigiria não só a existência do absoluto, como também a 
certeza acerca da possibilidade de conhecê-lo. Por exemplo, teríamos que 
pressupor a existência de Deus e de sua mensagem, transmitida diretamen-
te ou por meio de um profeta, e seria ainda imprescindível a certeza sobre 
o entendimento e a aplicação correta dessa mensagem pelos seus destinatá-
rios. A princípio, não se pode negar a possibilidade de tal fenômeno ocor-
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rer – sem assumir a existência de outro absoluto que seria a sua negação -, 
entretanto nada impede que isso seja considerado improvável. Tanto por 
não haver meios para provar a existência ou a inexistência de Deus, quanto 
pela extensa diversidade de mensagens sobre a transcendência, que muitas 
vezes se contrapõem, podendo apenas uma prevalecer diante da outra por 
meio do recurso à força. 

Considerando a impossibilidade de o direito se remeter diretamente à 
justiça, Jacques Derrida retoma o conceito de Montaigne de fundamento 
místico da autoridade:

Visivelmente, Montaigne distingue aqui as leis, 
isto é, o direito, da justiça. A justiça do direi-
to, a justiça como direito não é justiça. As leis 
não são justas como leis. Não obedecemos a elas 
porque são justas, mas porque têm autoridade. 
A palavra “crédito” porta toda a carga da propo-
sição e justifi ca a alusão ao caráter “místico” da 
autoridade. A autoridade das leis repousa apenas 
no crédito que lhes concedemos. Nelas acredi-
tamos, eis seu único fundamento. Esse ato de fé 
não é um fundamento ontológico ou racional. E 
ainda resta pensar no que signifi ca crer.19

O direito não é respeitado por ser justo. Ele não está diretamente rela-
cionado à justiça, apesar de ela transitar também por ele. É respeitado por 
um fundamento místico da autoridade. Pelo crédito a ele conferido, em 
razão de uma força autorizada, que está “misticamente” fundada. Derrida 
afi rma ser essa força perfomativa – interpretadora –, profundamente com-
plexa, que, nela mesma, não é justa nem injusta. Está-se diante de um mo-
mento crucial para a compreensão do pensamento derridiano, merecendo, 
por essa razão, a citação integral:

O próprio surgimento da justiça e do direito, o 
momento instituidor, fundador e justifi cante do 
direito, implica uma força performativa, isto é, 
sempre uma força interpretadora e um apelo à 
crença: desta vez, não no sentido de que o direi-
to estaria a serviço da força, instrumento dócil, 
servil e portanto exterior do poder dominante, 
mas no sentido de que ele manteria, com aqui-
lo que chamamos de força, poder ou violência, 
uma relação mais interna e mais complexa. A 
justiça – no sentido do direito (right or law) – 
não estaria simplesmente a serviço de uma força 
ou de um poder social, por exemplo econômi-
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co, político, ideológico, que existiria fora dela 
ou antes dela, e ao qual ela deveria se submeter 
ou se ajustar, segundo a utilidade. Seu momento 
de fundação ou mesmo de instituição jamais é, 
aliás, um momento inscrito no tecido homogê-
neo de uma história, pois ele o rasga por uma 
decisão.20

A força perfomativa, fundante do direito, está na linguagem que o asso-
cia à justiça. Para a jusfi lósofa Raquel Nigro, o “apelo a valores, na expres-
são máxima da justiça, é o segredo legitimador do direito. [...] O direito 
é que, como um enunciado performativo, instaura a própria possibilidade 
do domínio”.21 O enunciado performativo é aquele que não se limita ape-
nas a descrever um fato. Ele, ao expressar o fato, realiza-o. Esse conceito 
foi trabalhado pelo fi lósofo da linguagem John Langshaw Austin. Segundo 
o autor, em alguns casos falar algo é fazer algo.22 Por exemplo, a promessa 
se faz pelo enunciado. O ato de prometer algo não é somente descritivo, 
mas primordialmente performativo, pois antes do enunciado não havia 
promessa, passando a existir a partir do momento em que é falada. No 
mesmo sentido, não é uma força externa ao direito que o funda, mas ele 
próprio, que, em enunciados performativos, legitima a lei ao afi rmá-la Ele 
possui uma força própria, intrinsecamente relacionada às forças políticas 
subjacentes, mas autônoma em seu atuar performativo. 

O escritor Machado de Assis possui um interessante conto, denomina-
do “Um Apólogo”,23 que possibilita uma melhor compreensão dessa força 
performativa fundadora do direito. No escrito, conta-se o apólogo de uma 
agulha e uma linha. A agulha pergunta ao novelo de linha o porquê do seu 
ar orgulhoso, tão cheio de si. De início, ele tenta fugir da provocação, mas 
é logo envolvido na disputa de quem é que cose os vestidos da ama. Após a 
troca de “elogios” básica, típica de interlocutores iniciantes, os argumentos 
são postos em cena. A agulha, que para alguns é uma agulhinha e para 
outros é uma agulhona, afi rma ser ela a grande responsável pela moda da 
dama. Afi nal, quem é que fura o pano e vai adiante dando forma ao ves-
tido? Diante desse questionamento, o novelo de linha contra-argumenta 
dizendo irem também os batedores à frente do imperador, realizando o 
papel subalterno, só mostrando o caminho, enquanto a linha prende, liga 
e ajunta. A costureira chega e começa a trabalhar na roupa, no entanto as 
provocações continuam, até que ambas fi cam caladinhas ao servir o vesti-
do. Com a obra fi nalizada, a dama pôs o vestido para o baile, quando a li-
nha para caçoar da agulha perguntou: “– Ora, agora, diga-me, quem é que 
vai ao baile, no corpo da baronesa, fazendo parte do vestido e da elegância? 
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Quem é que vai dançar com ministros e diplomatas, enquanto você volta 
para a caixinha da costureira [...]?”24 

Em nossa interpretação, compreenderemos a agulha como os atores po-
líticos relacionados à fundação do direito e às formações das leis, os quais 
abriram o caminho para o direito, representado no novelo de linha, que, 
ao se confundir na roupa, novelo não é mais, mas sim linhas do vestido, 
que se apresentam para a sociedade e com ela interagem. O novelo, como 
um amontoado de fi os têxteis, tem a mesma composição da linha e a ela 
se confunde, mas na sua performance não se contenta em enunciar a sua 
natureza de novelo, rasgando-se em linhas e fazendo o vestido, que domina 
e é dominado pelo corpo. Há quem vá reclamar pela injustiçada agulha, 
encerrada em uma caixinha, negando o vestido em razão de um ego ferido. 
Uma mente desconstrutivista e desconfi ada talvez perguntasse: por que dia-
bos não se dão conta ou se preocupam com a potência da costureira? Possi-
velmente pela melancolia de servirem “de agulha a muita linha ordinária!”25

Não podemos nos conter, entretanto, ao recurso imagético suprauti-
lizado, pois essa força performática do direito destina aos seres humanos 
um silêncio em sua compreensão. O fundamento da autoridade não seria 
“místico”, se fosse possível compreendê-lo por inteiro. Pois bem, já vimos 
que, para Derrida, o direito é fundado e justifi cado por um golpe de força 
performativo, que nele mesmo não é justo nem injusto. Essa fundação 
escapa à história dos atores políticos envolvidos na luta pelo (e do) direito, 
sendo um acontecimento único que rasga qualquer fundação pré-existen-
te, dando margem ao imprevisível e encarnando o descontrole do poder 
constituinte. Sendo assim, nenhum discurso justifi cador ou deslegitima-
dor, enquanto justifi cador da sua ideologia, pode explicar e se apoderar 
desse direito, assegurando o lugar comum da “velha” (apenas para indicar 
como o tempo passa rápido) metalinguagem. O discurso está limitado. 
Perceba que, se formos divagar sobre a verdade, identifi car uma limitação 
é respeitá-la, pois se exime de “chutar” uma resposta substancialista, que 
posteriormente poderá legitimar uma política violenta para atingir os seus 
“fi ns altruístas”. Reconhece-se um limite para o pensamento. Põe-se em 
um estado de sinceridade interna. O relativismo pode ser encarado tam-
bém como afi rmar intelectualmente proposições substancialistas, excluin-
do todas as demais que a contrariem, por um simples golpe de força, uma 
vez que tal atividade demonstra desapego pela complexidade da verdade. 
A desconstrução provoca exatamente o desvio dessa lógica. Assim, o “mís-
tico” reside na limitação do discurso justifi cador, que está no seu próprio 
poder performativo. Diz Derrida: 
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Há ali um silêncio murado na estrutura violenta 
do ato fundador. Murado, emparedado, porque 
esse silêncio não é exterior à linguagem. Eis em 
que sentido eu seria tentado a interpretar, para 
além do simples comentário, o que Montaigne 
e Pascal chamam de fundamento místico da au-
toridade”.26

2.4. A desconstrução do direito

Há muito que se falar da desconstrução do direito. Principalmente do 
Direito Penal, que está em um estágio doutrinário e jurisprudencial de 
extrema tensão à desconstrutibilidade dos seus campos conceituais. Entre-
tanto, no momento apenas me atenho a dissociar desconstrução e relativis-
mo, abrindo espaço para o desenvolvimento de um pensamento criminal 
com o marco teórico em Jacques Derrida. 

Ao afi rmar um direito fundado em uma força performativa, Derrida 
demonstra a sua desconstrutibilidade, já que ele está “construído sobre ca-
madas textuais interpretáveis e transformáveis”.27 Essa insegurança vivida 
pelo direito, refl etida em parte na incessante produção legislativa que cons-
tantemente o modifi ca, é a chance do seu progresso. O aperfeiçoamento 
dele mesmo está na sua possibilidade de transformação, que é aberta pela 
sua estrutura desconstrutível. Essa produção do direito é inapropriável por 
quaisquer ideologias políticas, pois elas também são desconstrutíveis. Tal 
dinâmica o impede de ser estático. 

No entanto, Derrida distingue novamente direito e justiça, afi rman-
do que ela, se existir fora ou para além do direito, é a desconstrução e é 
indesconstrutível.28 O fi lósofo não torna a desconstrução e a justiça um 
e o mesmo, tendo em vista que, em sua segunda proposição, escrita na 
mesma página, afi rma: “A indesconstrutibilidade da justiça torna também 
a desconstrução possível, ou com ela se confunde”.29 São conceitos diver-
sos, mas muito próximos, tornando-se um amálgama em determinados 
momentos, quando a produção e o aperfeiçoamento das coisas se confun-
dem, a nossos olhos, com a justiça. Ademais, deve-se ter ainda atenção às 
quebras de ritmo do pensador ao escrever obliquamente sobre a justiça (“se 
existir fora ou para além do direito”, “se algo como tal existe”, “ou com ela 
se confunde”, etc.), pois tal estratégia demonstra consciência acerca dos 
limites da linguagem e do conhecimento humano.

Além disso, deve-se deixar bem claro que o pensamento desconstruti-
vista está ciente dos perigos de ser confundido com uma postura destrutiva 
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dos cânones e da tradição. Em entrevista concedida a Rogério da Costa, 
publicada parcialmente na Folha de São Paulo, em 21 de junho de 1992, 
ao ser perguntado se a história da fi losofi a é algo que se deve ultrapassar, 
Jacques Derrida afi rma:

Ultrapassar, certamente não. Jamais tive o sen-
timento de ultrapassar ou de poder ou mesmo 
de desejar ultrapassar o que quer que fosse. Aqui 
o que digo eu o sinto de uma maneira concreta 
e cotidiana. Tenho sempre o desejo de repetir a 
história da fi losofi a, sempre me interessa reler 
Platão, que é sempre novo pra mim, tanto quan-
to Kant ou Hegel. Logo, é antes uma certa forma 
de repetição que me parece geradora, é preciso 
sem cessar recomeçar. Um texto em geral – e um 
texto de fi losofi a em particular – não é esgotável; 
uma vez que se tenha reconhecido nele, como 
tentei fazê-lo, um certo movimento dominan-
te, uma certa lógica recorrente que possua uma 
tendência a tornar-se hegemônica (o que chamo 
o logocentrismo e o falogocentrismo), uma vez 
que se tenha detectado isso ainda se está longe 
de se ter esgotado a leitura de um tal texto, por-
que há nesse texto, também, signos, sintomas, 
elementos de resistência à hegemonia.30

Na mesma oportunidade, o fi lósofo franco-argelino reconhece os riscos 
da desconstrução, portanto estando ciente da responsabilidade envolvida 
na tarefa:

Há riscos. Nada se pode fazer contra os riscos. 
Se desejássemos antes de fazer qualquer coisa, 
tomar precauções contra todos os riscos, não 
faríamos nada. Portanto, o risco ao qual você 
se refere existe. Pode haver pessoas, gestos, mo-
mentos que levem a fazer da desconstrução um 
instrumento destruidor, que não deixa nada de 
pé, que é simplesmente negativo. Claro, a cada 
vez que pude, protestei contra esta tentação, mas 
ela existe. Sobretudo quando se tenta instru-
mentalizar a desconstrução, isto é, transformá-la 
num procedimento, numa técnica permitindo 
rapidamente dominar, manipular e abandonar.31

Pode-se extrair daí duas questões importantes para o pensamento des-
construtivista. Em primeiro lugar, a desconstrução não envolve um pro-
cesso de destruição da tradição e nem uma experiência simplesmente ne-
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gativa. Há ciência dos riscos envolvidos nela; todavia a assunção deles é 
importante para que haja avanços no pensamento e responsabilidade nas 
posturas intelectuais assumidas, sejam elas progressistas, conservadoras ou 
para além dessa dualidade, minimizando assim as violências empregadas 
para se fazer valer a verdade de um determinado recorte intelectual. Em 
segundo lugar, Derrida não propõe a ultrapassagem da história da fi losofi a, 
afi rmando a desimportância dos clássicos ou qualquer imaturidade seme-
lhante, o que existe é a necessidade da repetição dos textos, visando com 
isso a uma experiência originária “para si”, permitindo novas leituras que 
permitiram o desmonte. 

Muito ainda precisará ser dito sobre a relação entre a desconstrução e 
a justiça, porém neste instante – até mesmo para permitir a iterabilidade 
– limito-me a demonstrar que em Derrida há um norte indesconstrutível, 
capaz de afastar o relativismo, mesmo ele estando na imensidão da justiça 
e na própria desconstrução.

3. Conclusão
O Direito Penal hodierno encontra-se imerso em um mar de necessá-

rias teorias deslegitimantes, mas que sucumbem ao exigir do interlocutor a 
desconsideração dos estudos da ética, da natureza humana, da psicologia e 
da história das sociedades, para que ele possa se desprender do mundo para 
alçar voo em um sonho idealista, com um recorte intelectual previamen-
te montado, fazendo uso das ciências para empreender as imprescindíveis 
críticas ao sistema criminal atual, porém com muita facilidade as dispen-
sando em prol de políticas declaradamente utópicas, recaindo em um viés 
abolicionista somente sustentável por um exercício de fé.

É justo reconhecer que nem toda crítica ao Direito Penal toma para 
si a perspectiva abolicionista. Entretanto, boa parte dessas ainda deixam 
a desejar nas suas proposições, desviando-se a todo custo de assumir a 
existência de uma sociedade em que o Direito Penal subsista, mas sem 
defender expressamente a sua abolição, jogando a sua atuação ao limbo, 
permitindo assim a sua perpetuação ilimitada e marginal, uma vez que só 
assumem mudanças utópicas. Colocam-se assim em uma posição de imu-
nidade em relação às decisões relacionadas ao sistema criminal, pois quem 
joga somente na crítica segura diminui imensamente a probabilidade de 
errar, mas praticamente extermina a margem de acerto, já que se exclui 
das transformações do presente e das possibilidades de manobra oferecidas 
pela realidade. 
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Assim sendo, ao encontrar uma leitura de Derrida crítica do direito, 
mas não relativista, considero que a desconstrução pode ser um marco 
teórico importante para pensar a legitimidade do Direito Penal contem-
porâneo, admitindo uma crítica desse direito, sem confundi-lo com a 
justiça, todavia enfrentando os problemas éticos subjacentes aos crimes e 
trabalhando com sociedades historicamente determinadas, para encontrar 
inspirações para outro direito, que trate das relações criminais, quiçá um 
direito do outro, sem exigir do interlocutor uma adesão gnóstica a uma 
verdade esquecida pela história ou se valer dos sofrimentos dos crimes e 
das penas para justifi car uma ideologia da presença, rígida, praticamente 
imutável, com pouquíssimas aberturas à iterabilidade.
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4. Notas
1 Mestrando em Direito Penal pela Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro 
(UERJ). Especialista em Direito Público 
e Privado pela Fundação Escola do Mi-
nistério Público do Estado do Rio de Ja-
neiro (FEMPERJ). Graduado em Direito 
pela Pontifícia Universidade Católica do 
Rio de Janeiro (PUC-Rio). Professor da 
Universidade Candido Mendes – Centro 
e UERJ. Pesquisador da FGV. E-mail: 
igor@uerj.br

2 Para os fi ns desse escrito, o relativismo é 
entendido como uma postura intelectual 
que refuta a existência da verdade e consi-
dera a validade de diversos discursos que 
aparentemente se contradizem, tornando 
o conhecimento sobre determinada coi-
sa mutável, dependendo da perspectiva 
adotada, sem que seja possível aferir qual 
delas seja a mais correta ou adequada.

3 LAWLOR, 2009, p. 7.

4 Id., ibid., tradução livre: “[...] the open 
play of possibilities, deviations, muta-
tions”.

5 MATHEWS, 2009, p. 20: “[...] decons-
truction as a constant exploration may 
contribute to enhancing law and justice. 
Inquisitive rather than destructive, de-
construction should not be feared”.

6 Id. Ibid., p. 23, tradução livre: “Jac-
ques Derrida´s inquiry of deconstruction 
cannot itself achieve reconstruction. Ho-
wever, deconstruction remains desirable 
because by opening perceptions it can 
inspire reconstruction”.

7 A segunda parte da obra foi apenas dis-
cutida no referido colóquio, tendo sido 
terminada posteriormente pelo fi lósofo 
franco-argelino, sendo lida em 26 de 
abril de 1990 para a abertura do colóquio 
“Nazism and the ‘fi nal solution’: probing 
the limits of representation”, organizado 

por Saul Friedlander na Universidade da 
Califórnia, em Los Angeles.
8 DERRIDA, 1990, p. 922: “La sou-
ffrance de la déconstruction, celle dont 
elle souffre ou celle dont souffrent 
ceux qu’elle fait souffrir, c’est peut-être 
l’absence de règle et de critère assure pour 
distinguer de façon non equivoque entre 
le droit et la justice”.
9 Id., ibid., p. 922.
10 Id., 2007, p. 5. No original (DERRI-
DA, 1990, p. 922): “Inutile de préciser 
dès maintenant qu’à des questions po-
sées sous cette forme (‘ou bien ou bien’, 
‘oui ou non’), je ne pourrai apporter 
aucune réponse, en tout cas aucune ré-
ponse rassurante pour aucun des deux 
partis, aucune des deux attentes ainsi 
formalisées”.
11 Id., ibid., p. 924: “Quand on traduit 
en français ‘to enforce the law’, par exem-
ple par ‘appliquer la loi’, on perd cette 
allusion directe, littérale à la force qui 
vient de l’intérieur nous rappeler que le 
droit est toujours une force autorisée, 
une force qui se justifi e ou qui est justi-
fi ée à s’appliquer, même si cette justifi ca-
tion peut être jugée d’autre part injuste 
ou injustifi able”.
12 Id., ibid., p. 924: “L’applicabilité, 
l’‘enforceability’ n’est pas une possibilité 
extérieure ou secondaire qui viendrait 
s’ajouter ou non, supplémentairement, 
au droit. Elle est la force essentiellement 
impliquée dans le concept même de la 
justice comme droit [...]” (grifo do autor).
13 Id., ibid., p. 8: “Não há direito sem 
força, Kant o lembrou com o maior ri-
gor”. Essa é uma das passagens inseridas 
por Derrida após a publicação da obra na 
revista Cardozo Law Review. Essa expan-
são do texto consta na precisa tradução 
brasileira de Leyla Perrone-Moisés, que, 
por essa razão, é utilizada neste artigo.
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14 Id., 1990, p. 926: “Il y a, certes, des lois 
non appliqués mais il n’y a pas de loi sans 
applicabilité, et pas d’applicabilité ou 
d’‘enforceability’ de la loi sans force, que 
cette force soit directe ou non, physique 
ou symbolique, extérieure ou intérieure, 
brutale ou subtilement discursive et her-
méneutique, coercite ou régulative, etc.”.
15 Id., ibid., p. 924: “[...] car je veux tout 
de suite et encore insister pour réserver la 
possibilité d’une justice, voire d’une loi 
qui non seulement excede ou contredit 
Le droit mais qui peut-être n’a pás de ra-
pport avec le droit, ou entretient avec lui 
um rappot si étrange qu’elle peut aussi 
bien exiger le droit que l’exclure”.
16 Id., ibid., p. 926: “Comment distin-
guer entre cette force de la loi, cette ‘force 
de loi’, comme on dit aussi bien en fran-
çais que’en anglais, je crois , et d’autre 
part la violence qu’on juge toujours in-
juste? [...] Qu’est-ce qu’une force juste ou 
une force non-violente?”
17 Id., ibid., p. 928: “[...] le risque d’une 
autorisation donné à la force violente, in-
juste, sans régle, arbitraire”.
18 Id., ibid., p. 934: “[...] montrer por-
quoi et comment ce qu’on appelle cou-
ramment La deconstruction, tout en 
semblant ne pas ‘addresser’ le problem 
de la justice n’a fait que cela sans pouvoir 
le faire directement, seulement de façon 
oblique. Oblique comme en ce moment 
meme, où je m’apprête à démontrer que 
l’on ne peut pas parler directement de la 
justice, thématiser ou objective la justice, 
dire ‘ceci est juste’ et encore moins ‘je suis 
juste’ sans trahir immédiatement la justi-
ce, sinon le droit” (grifo do autor).
19 Id., 2007, p. 21. No original (DER-
RIDA, 1990, p. 938): “Visiblement, 
Montaigne distingue ici les lois, c’est-
-à-dire le droit, de la justice. La justice 
du droit, la justice comme droit n’est pas 

la justice. Les lois ne sont pas justes en 
tant que lois. On ne leur obéit pás parce 
qu’elle sont justes mais parce qu’elles ont 
de l’autorité”. 
20 Id., ibid., p. 24 (grifos do autor). No 
original (DERRIDA, 1990, p. 940): “Le 
surgissement même de la justice et du 
droit, le moment instituteur, fondateur 
et justifi cateur du droit implique une for-
ce performative, c’est-à-dire toujours une 
force interpretative: [...] Son moment de 
foundation ou d’institution meme (qui 
n’est d’ailleurs jamais un moment inscrit 
dans le tissue homogène d’une histoire 
puisqu’il le déchire d’une decision) [...]”. 
21 NIGRO, 2004, p. 87.
22 AUSTIN, 1975, p. 12.
23 ASSIS, 1997, p. 149-151.
24 Id., ibid., p. 150.
25 Id., ibid., p. 151.
26 DERRIDA, 2007, p. 25 (grifos do 
autor). No original (DERRIDA, 1990, 
p. 942): “Il y a là un silence muré dans 
la structure violente de l’acte fondateur. 
Muré, emmuré parce que ce silence n’est 
pas extérieur au langage. Voilà em quel 
sens jê serais tente d’interpréter , au dela 
du simple commentaire, CE que Mon-
taigne et Pascal appellent le fondement 
mystique de l’autorité”.
27 Id., ibid., p. 26. No original (DERRI-
DA, 1990, p. 942): “La structure que jê 
décris ainsi est une structure dans laquel-
le le droit est essentiellement déconstruc-
tible, soit parce qu’il est fondé, construit 
sur des couches textuelles interprétables 
et transformables [...], soit parce que son 
ultime fondement par defi nition n’est 
pas fondé”.
28 Id., 1990, p. 944: “La justice em elle-
-même, si quelquer chose de tel exis-
te, hors ou au-delà du droit, n’est pás 
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déconstructible. La déconstruction est la 
justice”.
29 Id., 2007, p. 27. No original (DERRI-
DA, 1990, p. 944): “L’indéconstructibilité 
de la justice rend aussi la dèconstruction 
possible, voire se confound avec elle”.
30 COSTA, 1993, p. 27.
31 –Id., ibid., p. 28.
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Introdução
Atualmente, para que seja possível o oferecimento de embargos à exe-

cução em procedimento executório de título extrajudicial, em que fi gura 
no polo ativo a fazenda pública, faz-se necessário, pelo que disciplina o 
regramento trazido pela Lei n. 6.380/80,2 seja o juízo garantido.
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O que vislumbramos demonstrar neste trabalho é que essa norma, 
como dito, da década de 1980, tratou de repetir a parte referente do Códi-
go de Processo Civil de 1973.

Acontece que, com o advento de lei subsequente, que intentou a refor-
ma executiva do mencionado digesto processual,3 algumas especifi cidades 
concernentes à defesa do executado sofreram importantes modifi cações, 
entre elas, a desnecessidade de garantia do juízo para oferecimento de em-
bargos à execução, o que passou a sugerir o descabimento da Lei de Exe-
cução Fiscal em exigir a garantia do juízo para oferecimento desses, entre 
outros apontamentos que serão adiante declinados.

Sendo assim, percorreremos caminhos tranquilos a dissecar uma ma-
neira interpretativa que, ao que tudo indica, parece se coa dunar com o 
propósito legislativo e com o que se pretende à execução hodiernamente 
e, sem esquecer também, a defesa do executado, nos moldes dos princí-
pios constitucionais da ampla defesa, contraditório, celeridade e justeza 
processuais.

1. Defesa do executado – breves considerações
Como é sabido, o Código Buzaid de 1973, em data anterior às reformas 

que cuidaram do procedimento executório, tratou da mesma mane ira os 
diversos tipos de execução, seja aquela fundada em título executivo judi-
cial, seja a fundada em título executivo extrajudicial. A regra era a de que 
o executado, quando citado, dispunha de um prazo de 24 horas para pagar 
ou nomear bens à penhora.4

Caso não houvesse o pagamento, os bens disponíveis eram então pe-
nhorados e daí intimado o executado para que, em dez dias, se caso fosse, 
opusesse embargos à execução.5 

Referidos embargos, e deste assunto nos ocuparemos mais a frente, 
possuíam o condão de suspender a execução. Sendo assim, independente-
mente de se tratar de título judicial ou de título extrajudicial, a defesa do 
executado era realizada via ação de embargos à execução.

Destarte, vale ainda lembrar, sem o risco de perder o norte sobre o 
tema, que os embargos à execução eram julgados, decididos em sentença, 
e, por guardar esta natureza, tal decisão poderia ser desafi ada por meio do 
recurso de apelação – observe que, se rejeitados os embargos, a apelação 
não seria recebida no duplo efeito.6
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Dito isso, então, a diferença na execução era pontual e residia, propria-
mente, na matéria a ser deduzida nos embargos, caso estivéssemos diante 
de título judicial ou extrajudicial. 

Em outras palavras, diante de título judicial, pelo que dispunha o Art. 
741 do CPC, em sua redação primeira, o embargante somente poderia 
alegar falta ou nulidade da citação se a ação correu à revelia. De outro 
turno, caso estivéssemos cuidando de titulo executivo extrajudicial, não 
encontraríamos restrições, também de acordo com a redação originária do 
Art. 745 do CPC. 

Por óbvio, esse tratamento diferenciado assim existia para que respei-
tássemos a decisão outrora prolatada, no caso do título executivo judicial, 
não permitindo maiores discussões em momento importuno sobre aquilo 
já tratado anteriormente.

Com a reforma há pouco realizada,7 não existe, como regra, se falarmos 
em título judicial, processo autônomo de execução, uma vez que estamos 
agora tratando como cumprimento de sentença mera fase processual.

A sistemática atual a respeito dos títulos executivos judiciais possui re-
gramento próprio a variar de acordo com o direito a ser efetivado para o 
exequente. 

Em síntese, se cuidarmos de cumprimento de sentença, as normas eri-
gidas no Art. 475-J delinearão o tema. Caso estejamos cuidando de obri-
gação de fazer (inclua-se aqui prestar), a regra própria está no Art. 461. 
Sendo entrega de coisa distinta de dinheiro, cuidamos do Art. 461-A.

Entretanto, uma vez pretenda o executado defender-se nessa fase pro-
cessual, não mais o fará via embargos à execução, mas o fará por meio de 
impugnação, pelo que prescrevem os Arts. 475-L e 475-M.

Uma vez diante de título extrajudicial, o executado, aí sim, poderá uti-
lizar os embargos à execução,8 bem como poderá se defender por meio das 
exceções de incompetência, suspeição e impedimento, bem como também 
das chamadas exceções de não executividade.9

2. Os embargos à execução
Como dito acima, os embargos à execução terão cabimento sempre que 

estivermos diante de execução que busca a efetivação de título executivo 
extrajudicial, ou seja, referida execução será deduzida em processo autôno-
mo, por óbvio, e, depois de citado o executado para pagamento em três 
dias,10 poderá ele opor embargos à execução – no prazo de quinze dias con-
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tados a partir da juntada aos autos do mandado de citação.11 Sendo assim, 
os embargos à execução são o instrumento próprio para que o executado 
intente se defender na execução. 

Apenas para não caminharmos sem a devida atenção, merece comentá-
rio, neste momento, a natureza jurídica dos embargos à execução. 

Os embargos, como já discorrido, ostentam caráter eminentemente 
defensivo. Guardariam eles a natureza jurídica de instrumento defensivo 
colocada à disposição do executado.

Entretanto, nossa legislação processual acaba por encerrar seu conceito 
em ação, verdadeiro processo de conhecimento, eis que, uma vez opostos, 
darão origem a processo autônomo, ainda que conexo, claro, ao processo 
de execução. 

Outra crítica que aqui cabe é que, embora sejam os embargos tratados 
como ação, existe prazo para que sejam interpostos, sob pena de não se po-
der mais deduzir qualquer defesa, uma vez que preclusa a oportunidade. É 
nesse ponto que a ação de embargos à execução muito se assemelha à peça 
de resistência da contestação.

Portanto, seriam os embargos processo incidente, e não incidente pro-
cessual, à execução que, lembre-se, se perfaz aqui como processo autônomo.

2.1. Os embargos de primeira fase e os embargos de segunda fase

Ultrapassada essa quaestio, é preciso pontuar outras duas características 
que serviram para a doutrina majoritária12 classifi car os embargos à execu-
ção sob dois aspectos, mas em relação ao momento em que são opostos: 
embargos de primeira fase e embargos de segunda fase.

O primeiro seria aquele apresentado quando da citação, do chamamen-
to para o processo de execução; já o segundo é aquele quando do momento 
de insurgência à adjudicação, arrematação ou alienação particular.

Vale ressaltar, ainda, que os embargos poderão versar sobre questões 
que envolvam o mérito, bem como sobre questões processuais.

2.2. Ajuizamento dos embargos e suspensividade como efeito

Como já mencionado, os embargos à execução devem respeitar o prazo 
de quinze dias para seu oferecimento, prazo esse a contar da juntada aos 
autos do mandado de citação. 
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No regramento atual, os embargos podem ser oferecidos independen-
temente de haver penhora, depósito ou caução,13 ou seja, não dependem 
mais de garantia do juízo, como acontecia na redação original do Código 
de Processo Civil.14

Muito embora, então, não seja mais necessária a constrição de bens do 
executado para que então possa oferecer embargos à execução, esses não 
trazem, com seu oferecimento, por si só, como regra geral, suspensividade 
à execução outrora defl agrada. 

Diferentemente daquilo que preconizava a redação originária do CPC, 
no Art. 739, parágrafo primeiro,15 em que os embargos seriam recebidos 
sempre com efeito suspensivo.

Portanto, comparativamente, o regramento originário trazia a possibili-
dade de oferta de embargos à execução desde que observada a garantia do 
juízo. Assim sendo, a efi cácia suspensiva se daria ope legis. 

No regramento atual, não há mais a necessidade de garantia do juízo 
para o oferecimento de embargos à execução. Entretanto, não goza o exe-
cutado, com o simples manuseio dos embargos, do efeito instrumental 
suspensivo de sustar a execução antes intentada.

Hodiernamente, para que o executado possa usufruir o efeito suspensi-
vo que os embargos à execução podem atribuir àquele processo autônomo 
executivo, deverá ele preencher certos pressupostos. 

Isso signifi ca dizer que, com a alteração legislativa trazida pela Lei n. 
11.382 de 6 de dezembro de 2006, nosso regramento partiu em direção ao 
critério que a doutrina16 acostumou chamar de ope judicis para a suspensão 
da execução. 

Dito isso, caso o executado oponha embargos à execução, precisará esse 
preencher certos requisitos previstos em lei para que então o magistrado 
possa se convencer da necessidade de atribuir efeito suspensivo à execução 
em curso. Os referidos requisitos, que serão objeto da análise e comporão 
a decisão do magistrado, correspondem aos requisitos genéricos das caute-
lares: periculum in mora e fumus boni iuris. O executado necessitará, ainda, 
de que o juízo esteja garantido.

Portanto, e de maneira resumida, resta hoje o seguinte procedimento: 
os embargos à execução, para que sejam oferecidos, independem de garan-
tia do juízo. Serão eles distribuídos por dependência, uma vez que estão 
conexos ao processo de execução, revelando-se, por isso, processo incidente 
ao processo autônomo da execução. 
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Além disso, oferecidos os embargos à execução, esses não trazem, di 
per si, a suspensão do processo de execução, o que não signifi ca dizer que 
o requerente não possa deduzir pedido pela suspensão da execução, desde 
que, para isso, ostente a duplicidade periculum in mora e fumus boni iuris e 
também esteja garantido o juízo.

Uma última ressalva a ser feita é versa sobre a possibilidade de a execu-
ção prosseguir ainda que o magistrado tenha concedido o efeito suspensivo 
quando do oferecimento dos embargos à execução. 

Mencionada assertiva encontra assento no dispositivo 475-M, parágra-
fo primeiro, em combinação com o Art. 598, ambos do CPC, quando re-
quer que o exequente preste contra cautela para que então possa prosseguir 
em seu intento.

3. A execução fi scal
A execução fi scal encontra disciplina própria regulada pela Lei Federal 

n. 6.380 de 1980 e sofrerá, de maneira subsidiária, os refl exos das normas 
típicas do Código de Processo Civil.

Para que a fazenda pública tenha a pretensão de executar um crédito é 
necessário que tal crédito faça constar em Certidão de Dívida Ativa. A dívi-
da ativa da fazenda pública é constituída por qualquer valor defi nido como 
de natureza tributária ou não tributária pela Lei Federal n. 4.320/64.17

A inscrição deste débito como dívida ativa – daí incluso não somente o 
principal, mas também a atualização monetária, os juros, a multa de mora 
e os demais encargos – pela fazenda é procedimento que deve ser respei-
tado de acordo com as normas constitucionais do contraditório, da ampla 
defesa e de princípios constitucionais norteadores da atividade da adminis-
tração pública, entre eles a transparência, sob pena de mácula àquele título 
executivo extrajudicial.

Para que este procedimento deságue na inscrição daquele quantum de-
bitoris em favor da fazenda, é necessária a instauração de procedimento 
administrativo próprio no qual o devedor será notifi cado para pagar ou 
para que se insurja, manifestando-se quanto à qualidade ou à quantidade 
do débito.

Ato seguinte, acaso não tenha havido pagamento, ou as razões de de-
fesa não sejam acolhidas pelo credor, haverá a inscrição daquele débito na 
dívida ativa.
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De posse da certidão que documenta aquele crédito, a fazenda terá, em 
mãos, título executivo extrajudicial,18 uma vez que a emissão dessa certi-
dão atesta a liquidez e a certeza, fatores essenciais para a caracterização em 
título executivo.

Sendo assim, pode a fazenda pública pretender excutir os bens de seu 
credor via processo autônomo de execução fi scal uma vez que estaria sa-
tisfeita a condição de procedibilidade deste tipo autônomo de processo 
executivo – a certidão de dívida ativa.

3.1. O procedimento da execução fi scal

Para que possamos discorrer acerca da possibilidade de haver suspen-
são da execução, é necessário, neste momento, comentarmos, ainda que 
em apertada síntese, como se dá o caminhar do procedimento da ação de 
execução fi scal.

A execução fi scal, assim como toda e qualquer ação, terá início com 
petição inicial dirigida ao juízo competente. Como já anteriormente co-
mentado, é condição sine qua non que a peça vestibular venha instruída 
com a certidão da dívida ativa – aliás, pode a dívida ativa, inclusive, vir no 
corpo desta petição inicial.

Vale lembrar aqui que é absolutamente aplicável aquilo que dispõe o 
Art. 615-A,19 no tocante à possibilidade de requerimento de certidão que 
constate a propositura deste tipo de ação para fi ns de averbação nos regis-
tros de bens móveis e imóveis do devedor.

Sendo assim, recebida a petição inicial, o magistrado determinará a ci-
tação do executado que, uma vez realizada, abrirá a esse prazo de cinco 
dias20 para pagar a dívida com os juros e a multa de mora, além dos en-
cargos, ou garantir a execução, mediante depósito em dinheiro,21 ou ainda 
nomear bens em nome de terceiros que garantam o pagamento da dívida. 

Além disso, citado válida e regularmente, se o devedor quedar-se ab-
solutamente inerte, ou seja, não pagar, não nomear bens à penhora, nem 
tampouco forem encontrados bens a serem penhorados, o magistrado de-
cretará a indisponibilidade de bens e direitos, com fulcro naquilo disposto 
no Art. 185-A22 do CTN.

Vale lembrar aqui que, como dito anteriormente, a certidão de dívida 
ativa abarca tanto dívidas tributárias quanto as não tributárias, e, portanto, 
como o artigo mencionado há pouco se refere à dívida tributária, há de 
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ser observada esta peculiaridade, sob pena de tornar indisponível bem ou 
direito tendo como pano de fundo dívida de caráter não tributário.

3.2. A defesa do executado

Depois de citado e procedido o executado ao depósito daquilo que é 
devido ou havendo intimação da penhora, poderá ele, no prazo de trinta 
dias, oferecer embargos à execução.

Em outras palavras, como ocorre nas execuções fundadas em título exe-
cutivo extrajudicial, o executado poderá utilizar os embargos como meio 
próprio e adequado a questionar a execução fi scal então proposta. É este 
o ponto nevrálgico deste trabalho. Somente o poderá fazer acaso garanta 
o juízo. 

A dinâmica da execução fi scal, no tocante à possibilidade de defesa do 
executado, é absolutamente diferente da defesa do executado quando dian-
te de execução fundada em título extrajudicial fundada em dívida civil.

Na execução fi scal, somente poderia o executado utilizar técnica im-
pugnatória, e aqui não mais nos preocuparemos com digressões outrora 
feitas concernentes a ser ela ação ou meio de defesa, caso garanta o juízo. 
Parece-nos díspare este tipo de tratamento diferenciado, sem justifi cação 
plausível, ainda que estejamos tratando de fazenda pública.

A redação do Art. 16 da Lei n. 6.830/80 dispõe, em seu parágrafo pri-
meiro, quando trata do oferecimento dos embargos, que esses não serão 
admitidos caso o juízo não esteja garantido.

Ao que tudo indica, não deve ser esta a melhor leitura a ser feita acerca 
deste dispositivo. Não parece ser aquilo que se coaduna com a sistemática 
atual das execuções, mormente a execução por quantia certa contra deve-
dor solvente e a possibilidade de defesa do executado.

3.3. Desnecessidade de caução para interposição dos embargos

Como já debatido anteriormente, houve reforma legislativa23 que obje-
tivou a alteração do tratamento da execução fundada em títulos executivos 
extrajudiciais, bem como a defesa do executado.

Neste diapasão, então, pode o executado por dívida civil oferecer embar-
gos à execução, opondo-se, portanto, à execução, independentemente de 
haver garantia do juízo, seja sob a forma de penhora, caução ou depósito.24
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Para que estes embargos sejam recebidos, no entanto, é necessário o res-
peito a um único requisito: temporal. Os embargos devem ser deduzidos 
tempestivamente, dentro do prazo de quinze dias a contar da juntada aos 
autos do mandado de citação.25

Vale lembrar ainda que a fi gura da garantia do juízo apenas terá ca-
bimento na hipótese de requerimento do executado pela efi cácia da sus-
pensão da execução, passo este que se faz necessário sejam preenchidos os 
requisitos adrede esposados. 

Portanto, uma vez oferecidos os embargos à execução, esses não preci-
sam, para ser conhecidos, de que haja garantia do juízo. Entretanto, também 
não trazem consigo, como efeito automático, a suspensão da execução. Essa, 
para ter cabida, precisa de que o requerente preencha determinados pressu-
postos e de que se convença o magistrado da necessidade da suspensão.

Seguindo aquilo que dispõe o Art. 16, em seu parágrafo primeiro, da 
Lei n. 6.830/1980, não há possibilidade de oferta de embargos acaso não 
haja prévia garantia do juízo. A garantia do juízo, aliás, é, inclusive, termo 
inicial para a contagem do prazo de trinta dias para oferecimento de peça 
de insurgência.

3.4. Sucinto escorço histórico acerca da norma em discussão

Como já tratado anteriormente, o CPC de 1973 tratou de unifi car as 
execuções, não fazendo distinção entre títulos judiciais e extrajudiciais: o 
devedor era citado para, em vinte e quatro horas, pagar ou nomear bens 
à penhora. É forçoso lembrar que, até o advento da Lei n. 6.830/80, a 
execução fi scal também era submetida ao mesmo tratamento disposto no 
regramento geral.

Sendo assim, também seguia a regra para oferecimento de embargos à 
execução, qual seja, a garantia do juízo.

Com o surgimento da Lei de Execução Fiscal, passamos a contar com 
regramento próprio, específi co para as execuções para a cobrança da dívida 
ativa.

O legislador, ao determinar a criação da LEF, entendeu que o poder 
público carecia de garantias e precisaria gozar de direitos a que a execução 
geral, civil, não o salvaguardava.

Ocorre que, no ponto específi co da possibilidade de oferecimento de 
embargos com prévia garantia do juízo, o legislador da LEF nada mais fez 
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do que repetir o regramento geral disposto no CPC. Ou seja, não inovou o 
legislador de 1980, mas apenas repetiu o modus como poderia o executado 
se insurgir contra execução que, de alguma forma, não acontece de manei-
ra qualitativa ou quantitativamente correta.

Com essas considerações, pretendemos dizer que, muito embora o re-
gramento trazido com a edição da Lei n. 6.830/80 seja específi co, já que 
cuida da fazenda pública e sua execução, ele não cuida de especifi cidade 
no tocante à defesa do executado, uma vez que tratou de repetir o ordena-
mento geral, atinente a todas as execuções quando se referem aos embargos 
à execução.

Neste momento, temos por certo algumas premissas gerais do direito 
de que um regramento não é especial, específi co, pura e simplesmente por-
que extracorpóreo a um regramento genérico, mas sim porque cuida de 
especifi cidades que a lei mais genérica não fora hábil para cuidar. Por isso a 
necessidade de regramento que atenda às peculiaridades.

Todavia, não parece que fora com isso, ao menos no ponto cerne de 
nosso trabalho – a defesa em processo de execução fi scal –, que se preocu-
pou o legislador a fazer.

Nas palavras de Didier Jr.:

a Lei n. 6.830/80 cuidou, nesse ponto, de copiar, 
reproduzir, seguir a regra geral; a segurança pré-
via do juízo como exigência para o ajuizamento 
dos embargos era uma regra geral, e não uma 
regra que decorresse da peculiar relação havida 
entre o particular e a fazenda pública.26

Com isso, como não se trata de regramento em específi co, mas sim de 
repetição, cópia daquilo de que já havia disposição neste sentido, o ofereci-
mento de embargos, desde que com prévia garantia do juízo, não é medida 
que garanta ou respeite as vicissitudes da fazenda pública em juízo, o que 
acaba por nos levar a crer não ser necessário, neste ponto, o afastamento da 
lei mais genérica quando diante de lei mais específi ca sobre o mesmo tema.

Então, neste mesmo raciocínio, uma vez alterada a lei mais genérica,27 
não há motivos para subsistir, na lei que trata da execução fi scal, a necessi-
dade de garantia anterior à insurgência defensiva do executado.

Ao que tudo indica, a Lei n. 6.830/80, quando edita a necessidade 
de garantia do juízo previamente, segue a ideia do dispositivo de lei mais 
genérica, sem guardar, ou resguardar, nenhuma característica peculiar da 
fazenda pública.
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Portanto, se assim o faz, deve seguir a sorte daquela e, por isso, deve-
mos realizar uma leitura mais condizente, traçando um panorama geral 
do ordenamento entre as leis que de fato se comunicam, sem, no entanto, 
chocarem-se: A LEF e o CPC.

4. Conclusão
Diante do exposto, então, advogamos acerca da desnecessidade de ga-

rantia do juízo quando estivermos diante da instauração de processo autô-
nomo executivo fi scal, não em desrespeito a aquilo disposto na LEF, mas 
em respeito à mens legis que, quando de sua edição, tratou de reproduzir 
nos exatos termos a vetusta redação do CPC de 1973.

Ocorre que, diante da alteração introduzida em 2006, não há que se 
sustentar a obrigatoriedade de garantia para que então o executado possa 
manejar os embargos e pretender se defender daquela execução outrora 
defl agrada, o que não signifi ca dizer que, caso pretenda a suspensão da exe-
cução, também não precise caminhar paralelamente aos requisitos tratados 
inicialmente: requerimento do executado, fumus boni iuris, periculum in 
mora e a garantia do juízo.

Ademais, ao que parece, a possibilidade de oferecimento de embargos à 
execução sem a necessidade da garantia é medida salutar que recairá tam-
bém sobre o credor, benefi ciando-o.

Antes da referida reforma do CPC, a oposição dos embargos dependia, 
como condição de admissibilidade, da anterior garantia. Ocorre que, de-
pois de citado, o devedor somente precisaria apresentar sua defesa nos dez 
dias subsequentes à intimação da penhora.

No atual regramento, entretanto, depois de citado, tomado conhe-
cimento de que pesa contra ele uma demanda executiva, o devedor tem 
o ônus de se defender (embargos de primeira fase28) respeitado o prazo 
a contar da juntada aos autos do mandado de citação, ou seja, logo no 
início do processo, adiantando uma discussão que somente surgiria mais 
a frente, sem, no entanto, obstaculizar a execução, uma vez que, se não 
houver a efi cácia do efeito suspensivo, essa continuará no seu caminhar 
normal – diferentemente do que acontecia antes da reforma, quando 
apenas após a penhora seria o devedor instado a se manifestar e, se o 
fi zesse de maneira habilidosa, conseguiria procrastinar o direito do exe-
quente/credor. 
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O procedimento atual, no que salta aos olhos, reduziu a complexida-
de do procedimento executivo, sendo, portanto, necessário observar essas 
razões com o fi to de adequar a Lei n. 6.830/80 ao recente ordenamento 
processual civil. 
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5. Notas
1 Mestrando em Direito Econômico e 
Desenvolvimento – UCAM. Pós-gradu-
ando em Direito Empresarial – FGV/RJ. 
Professor de Direito Processual Civil da 
Universidade Candido Mendes – Cen-
tro. Advogado e Consultor.
2 Lei de Execução Fiscal.
3 Lei n. 11.382 de 6 de dezembro de 
2006.
4 Na redação originária do CPC: “Art. 
652. O devedor será citado para, no pra-
zo de 24 (vinte e quatro) horas, pagar ou 
nomear bens à penhora”.
5 Na redação originária do CPC: “Art. 
669. Feita a penhora, o ofi cial de justiça 
intimará o devedor para embargar a exe-
cução no prazo de 10 (dez) dias”.
6 Art. 520, Inc. V, CPC.
7 Lei 11.232 de 22 de dezembro de 2005.
8 Pelo que dispõe o Art. 736 e seguintes 
do Código de Processo Civil.
9 Vale frisar que este trabalho somente se 
ocupará do Embargo à Execução inserto 
no procedimento próprio da Execução 
Fiscal.
10 Pelo que dispõe o Art. 652 do Código 
de Processo Civil.
11 Pelo que dispõe o Art. 738 do Código 
de Processo Civil.
12 DIDIER JR., 2009.
13 “Art. 736. O executado, independen-
temente de penhora, depósito ou caução, 
poderá opor-se à execução por meio de 
embargos”.
14 “Art. 737. Não são admissíveis embar-
gos do devedor antes de seguro o juízo: 
I – pela penhora, na execução por quan-
tia certa; II – pelo depósito, na execução 
para entrega de coisa”.

15 “Art. 739. Parágrafo primeiro: os em-
bargos serão sempre recebidos com efeito 
suspensivo”.

16 Ob. Cit.

17 Ob. Cit.

18 Art. 585, Inc. VII, do Código de Pro-
cesso Civil.

19 “Art. 615-A. O exequuente poderá, no 
ato da distribuição, obter certidão com-
probatória do ajuizamento da execução, 
com identifi cação das partes e valor da 
causa, para fi ns de averbação no registro 
de imóveis, registro de veículos ou regis-
tro de outros bens sujeitos à penhora ou 
arresto”.

20 Art. 8, Lei n. 6.830/80.

21 Deve obedecer à ordem de preferên-
cia determinada pelo Art. 11 da Lei n. 
6.830/80.

22 “Art. 185-A. Na hipótese de o deve-
dor tributário, devidamente citado, não 
pagar nem apresentar bens à penhora 
no prazo legal e não forem encontrados 
bens penhoráveis, o juiz determinará a 
indisponibilidade de seus bens e direitos, 
comunicando a decisão, preferencial-
mente por meio eletrônico, aos órgãos 
e entidades que promovem registros de 
transferência de bens, especialmente ao 
registro público de imóveis e às autorida-
des supervisoras do mercado bancário e 
do mercado de capitais, a fi m de que, no 
âmbito de suas atribuições, façam cum-
prir a ordem judicial”.

23 Lei n. 11.382/2006.

24 Art. 736 do Código de Processo Civil.

25 Art. 738 do Código de Processo Civil.

26 DIDIER JR., 2009.

27 Essa alteração se deu, como já dito, 
com a edição da Lei n. 11.382/2006.
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28 Vale lembrar, como já fi zemos anterior-
mente, que os embargos de segunda fase 
apenas discutirão o ato jurídico penhora 
ou outros fatos supervenientes.
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POLÍTICA CRIMINAL DE SEGURANÇA 
PÚBLICA EM TEMPOS DE DEMOCRACIA: 

LIMITES À SOBERANIA ESTATAL

Roberta Duboc Pedrinha1 
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1. Noções introdutórias; 2. A política criminal de 
segurança pública no estado do Rio de Janeiro: po-
der soberano e vida nua nas periferias; 3. O Estado 
de Exceção como paradigma de governo: segurança 
pública como metáfora da guerra; 4. Considerações 

fi nais; 5. Notas; 6. Referências Bibliográfi cas. 

1. Noções introdutórias
Neste trabalho, verifi ca-se, no alvorecer do século XXI, a pertinência 

do pensamento do mestre italiano Giorgio Agamben aos impasses políti-
cos com os quais se depara o estado do Rio de Janeiro, ao descortinar-se 
o modelo de segurança pública vigente, especialmente na administração 
2007-10, com o maior grau de letalidade empreendida pelas forças poli-
ciais. Entre alguns dos principais conceitos manejados pelo referido fi lóso-
fo, destacam-se o homo sacer e o Estado de Exceção. Em nosso universo de 
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análise, pretendemos aferir a adequação da noção de homo sacer à realidade 
social da vida nua, de indivíduos excluídos, das periferias, dos espaços ur-
banos do rebotalho que será desenvolvido no primeiro item deste artigo. 
Já a acepção de Estado de Exceção, pretendemos observá-la no que se re-
fere à indistinção cada vez mais diuturna entre direito e fato, entre norma 
e exceção, entre o jurídico e o político, no exercício do poder soberano. 
Esta remeteEstado de Exceção - pode ser percebido em práticas impingidas 
consoante as diretrizes do Poder Executivo, pelas operações policiais, em 
espaços de refugo, o que será desenvolvido no segundo item. 

Este pequeno estudo consiste em utilizar as lentes da fi losofi a política 
nos amplos debates propostos pelo autor italiano, - para melhor compre-
ender um fenômeno concreto e cotidiano. Trata-se de perceber as contri-
buições da potência do pensamento de Agamben à violência institucional 
que se processa no estado do Rio de Janeiro, em um cenário de grave crise. 

Diante desse contexto, ascende o medo, que, no campo subjetivo, atua 
como terreno fértil,- para que sejam entrevistas as categorias teóricas do au-
tor. O medo funciona como um dos elementos centrais do controle social. 
Consoante Vera Malaguti Batista: “o medo corrói a alma. Sociedades as-
sombradas produzem políticas histéricas de perseguição e aniquilamento”.3

Assim, vivencia-se a institucionalização da cultura do medo, o impe-
rativo do medo, espraiado estrategicamente pela mídia em clamor pelo 
Estado de Polícia.4 Eleva-se o senso comum, impregnado da noção de retri-
bucionismo, que almeja a imposição de sofrimento ao desviante, associado 
à ameaça social, aos excluídos. Nesse diapasão, reforça-se a construção de 
um quadro bélico de combate ao criminoso, por meio do desenvolvimento 
de modelos autoritários de gestão de segurança pública. Assim, são produ-
zidas fórmulas imediatistas de resoluções de confl itos, que se respaldam em 
plataformas políticas eleitoreiras. Essas se utilizam de medidas arbitrárias, 
de atuações repressoras, para obter o aval da população, em face dos ditos 
maus, quer dizer, alcançar a permissibilidade da morte de certas categorias, 
no Estado de Exceção, ou seja, assegurar a matabilidade do homo sacer, 
conforme descrito por Agamben. 

Para o autor, em face do desenfreado avanço da “guerra civil mundial”,5,-
-o Estado de Exceção tende a se afi rmar como o paradigma de governo he-
gemônico na política contemporânea. Essa passagem de uma medida pro-
visória e excepcional para uma técnica permanente de governo apresenta. 
Dessa forma, um grau de indeterminação entre democracia e absolutismo.6 
Constitui, assim, um “Estado de Não-Direito”, nada mais do que a res-
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posta imediata do poder estatal aos confl itos mais agudos, paradoxalmente 
como a forma legal do que não pode ser expresso em lei.

Destarte, é no terreno da política de segurança pública do estado do 
Rio de Janeiro, em especial na administração 2007-10, que buscaremos 
analisar as construções teóricas elaboradas por Agamben, acerca da noção 
de homo sacer, a categoria presente no novo paradigma da política contem-
porânea, que vivencia, como designado pelo autor, o Estado de Exceção. 

2. A política criminal de segurança pública no estado do 
Rio de Janeiro: poder soberano e vida nua nas periferias

Giorgio Agamben resgata o conceito de homo sacer, transportando do 
direito romano arcaico a noção de sacralidade, embora remonte a estudos 
interdisciplinares, apoiados nos antropológicos.7 Nessa esteira, o autor re-
tomou a tese da ambivalência do sacro, não apenas da antropologia, como 
da psicologia e da sociologia francesa. Rememorou estudos de Lévi-Strauss, 
Freud, e Durkheim. Com o intercâmbio entre esses três saberes, na questão 
do cunho do termo sacro, reforça-se a noção etnográfi ca de ambivalência 
(como do tabu) aplicada com circularidade na fi gura do homo sacer. 

Nesse diapasão, Agamben decidiu interpretar o elemento sacro como 
“uma fi gura autônoma, que lança luz sobre a estrutura política que distin-
gue sacro e profano, religioso e jurídico”.8 O homo sacer é, então, fi gura do 
direito romano que pertence a Deus na forma da insacrabilidade e é in-
cluído na comunidade pela matabilidade. É a absoluta vida nua.9 O homo 
sacer é aquele em relação ao qual todos os homens agem como soberanos. 
A vida cujo morticínio não confi gura homicídio. É uma vida absolutamen-
te matável, objeto de uma violência que excede tanto a esfera do direito 
como a do sacrifício. É o indivíduo posto para fora da jurisdição humana. 
A licitude de sua matança signifi ca que violência não constitui sacrilégio, 
como no caso dos sacres. A exemplo o leitão, que não era sacro, consagrado 
aos deuses, mas, apenas matável. O porco idôneo ao sacrifício era chamado 
sacre. Daí o termo sacer, que representa a vida matável como a do leitão. O 
homo sacer situa-se no cruzamento da matabilidade com a insacrifi cabilida-
de, fora do direito humano e do campo divino. 

Consoante o autor, a estrutura do sacro ou sacratio conjuga dois elemen-
tos: a noção de impunidade da matança e a ideia de exclusão do sacrifício. 
Agamben relembra que as mais antigas maneiras ofi ciais de aplicação da 
pena de morte retratavam ritos de purifi cação. Assim, a distinção da ma-
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tança do homo sacer das purifi cações rituais signifi cava o rompimento com 
a sacratio, no âmbito religioso. Ou seja, a proibição da imolação excluía o 
caráter de vítima consagrada do homo sacer, como também correspondia 
à licitude da matança, uma vez que a violência impingida contra o homo 
sacer não confi gurava sacrilégio. Portanto, a sacratio constituía uma dupla 
exceção, pois, retirava o âmbito religioso e o profano, o divino e o humano. 

Nessa esteira, a vida insacrifi cável e matável é a vida sacra, que abre um 
campo de indistinção entre o profano e o religioso. Essa é noção de exclu-
são inclusiva oferecida por Agamben. Aplicada de maneira que a morte 
não é classifi cada como sacrifício e nem como homicídio, execução de 
condenação ofi cial e nem mesmo sacrilégio.

Nessa linha, pode-se refl etir o modelo de segurança pública do estado 
do Rio de Janeiro (administração 2007-10), pelas assertivas que partem do 
poder de decisão do governo, o qual permite matar mesmo sem pena de 
morte ofi cializada no país.10 Vai além, concorda que se mate fora dos casos 
das escusas jurídicas, uma vez que, em operações policiais com desfecho 
morte, o direito a autoriza apenas nas hipóteses de legítima defesa e de 
estado de necessidade. Contudo, assiste-se à disseminação da letalidade da 
ação policial, com guarida do instituto do auto de resistência, sem que seja, 
sequer, confi gurada a hipótese de homicídio. 

Cumpre salientar que essa vida matável constitui objeto do exercício do 
poder soberano, do poder de imperium. Assim, defl agra-se a aproximação 
entre a fi gura do soberano e a do homo sacer, como duas faces simétricas 
contrapostas, como estruturas correlatas, uma vez que o soberano é aquele 
em relação ao qual todos os homens são potencialmente hominis sacri. Já 
o homo sacer é aquele em relação ao qual todos agem como soberano. Nes-
se prisma, coaduna-se a atuação em brutal descompasso com os direitos 
fundamentais, pelos aparatos policiais, em nome da garantia da ordem e 
segurança públicas sob comando dos poderes constituídos do estado.

Com efeito, a categoria homo sacer, vivente na vida nua, seria percebida 
nas periferias e sua juventude pobre que se torna a nova classe perigosa, dos 
matáveis. Nas palavras de Wacquant, essas categorias ontológicas não mais 
se associam às condutas criminosas, mas, são elas próprias crimes. Assim, 
“a manutenção da ordem de classe e da ordem pública se confundem”.11

Logo, todo indivíduo que apresenta a condição de matabilidade é, de 
certo modo sacer, confi gura forma ilimitada de autorização para matar, 
como se percebe na banalização do extermínio nas periferias da metrópole 
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carioca. Como se a vida somente pudesse entrar na cidade pela dupla exce-
ção de matabilidade e insacrifi cabilidade, pois, trata-se da mera vida nua. 

Para chegar a tal constatação, Agamben retoma o conceito de vida dos 
gregos, segundo o qual a vida compreendia as dimensões de zoé e bíos. No 
termo zoe, exprimia-se o fato de viver simplesmente, comum a todas as 
espécies de seres, o que abrangia vegetais, animais e divindades, trata-se, 
assim, da mera existência biológica. Já o termo bíos, que apontava para as 
maneiras próprias de cada indivíduo ou grupo viverem, trata da idéia de 
vida digna. A zoé, a simples vida natural, era excluída da pólis no mundo 
clássico,12 de maneira que se verifi ca a politização da vida nua na medida 
em que há o ingresso da zoé na esfera da pólis, isto é, quando a zoé se ins-
creve no campo de inclusão é pela via da matabilidade. Se para Foucault o 
limiar da modernidade biológica é a inclusão da vida nos cálculos do po-
der, na passagem do século XVII ao XVIII (a biopolítica),13 para Agamben 
a tese foucaultiana há de ser corrigida:

A tese foucaultiana deverá, então, ser corrigida 
ou, pelo menos, integrada, no sentido de que 
aquilo que caracteriza a política moderna não é 
tanto a inclusão da zoé na pólis, em si antiquís-
sima, nem simplesmente o fato de que a vida 
como tal venha a ser um objeto eminente dos 
cálculos e das previsões do poder estatal; decisivo 
é, sobretudo o fato de que, lado a lado com o 
progresso pelo qual a exceção se torna em todos 
os lugares a regra, o espaço da vida nua, situado 
originalmente à margem do ordenamento, vem 
progressivamente coincidir com o espaço políti-
co, e exclusão e inclusão, externo e interno, bíos 
e zoé, direito e fato entram em uma zona de irre-
dutível indistinção.14

Com a politização da vida, advêm as técnicas políticas, como o policia-
mento, em que o Estado passa a gerenciar e administrar a vida, exercendo 
seu poder de controle externo. Portanto, o soberano, por seu poder de im-
perium, leva à morte, que se banaliza nas operações policiais, descortinadas 
no campo fértil de proliferação do homo sacer: a favela. 

Nessa seara, nota-se a produção do corpo biopolítico como contribui-
ção original do poder do soberano, em que a vida nua do homo sacer passa 
a ser vida politicamente qualifi cada. O estudo de Agamben se coloca na in-
tersecção entre o modelo biopolítico do poder e o modelo jurídico institu-
cional. Nota-se que, na política ocidental moderna, é pela exclusão que se 
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retrata a vida nua. Trata-se de uma exclusão inclusiva da zoé na pólis. Desse 
modo, tem-se a politização da vida nua. Para Agamben, a dupla categoria 
primordial do ocidente é a vida nua/existência política, zoé/bíos, exclusão/
inclusão, e não o binômio amigo/inimigo abordado por Carl Schmitt. O 
protagonista da obra de nosso autor é o homo sacer, com sua vida nua, ma-
tável, insacrifi cável, revestida de função política, incluída no ordenamento, 
ainda que pela absoluta matabilidade. 

Para Agamben, na política moderna é decisivo o fato de que:

“lado a lado com o processo pelo qual a exceção 
se torna em todos os lugares a regra, o espaço da 
vida nua, à margem do ordenamento, vem pro-
gressivamente a coincidir com o espaço político. 
Assim, exclusão e inclusão, externo e interno, 
bíos e zoé, direito e fato, entram em uma zona de 
irredutível indistinção.”15

Assistimos, nas sociedades pós-democráticas, que a vida nua se con-
fi gura no novo corpo biopolítico da humanidade. No estado do Rio de 
Janeiro, diante do modelo de segurança pública adotado na atualidade, 
a vida se coloca no epicentro da gestão política. Trata-se da biopolítica 
levantada por Foucault, incorporada e corrigida por Agamben. Assim, a 
vida passa a ser gerida no campo político e torna-se matável e insacrifi cável, 
uma vez que o assassinato, a morte, não constitui nem uma forma ofi cial 
de execução, no campo do direito, nem uma forma de sacrifício, no campo 
religioso. Portanto, o extermínio é mera matabilidade, quase frugal, banal, 
o que pode ser percebido inclusive nos discursos das agências policiais. 

Agamben aponta a nova soberania da biopolítica, como um novo pa-
radigma com deslocamento e progressivo alargamento, para além dos li-
mites da decisão sobre a vida nua. Portanto, a biopolítica converte-se em 
tânato-política, que se movimenta por setores da vida social, “naquelas 
ditas vidas indignas de serem vividas”.16 as quais nem recebem pena e nem 
recebem direito. Nessa esteira, assiste-se à gestão do governo, ao conduzir 
seu discurso punitivo legitimador. Facilmente são justifi cadas as agressões 
policiais, as “balas perdidas”, as arbitrariedades cometidas, as execuções 
sumárias, pois, “os pobres agora emprestam seus corpos ao espetáculo do 
horror, barbarizando e sendo barbarizados”.17 É a presença do homo sacer. 

Nesse contexto, nota-se que a representação do homo sacer está afeita, 
de modo mais específi co, à categoria incriminada por tráfi co de drogas, ou 
que se submete a esse mesmo estereótipo, nas zonas periféricas. Trata-se do 
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trafi cante, que, no imaginário social, de forma simplista, conjuga os ele-
mentos mais execráveis. Consiste no alvo preferido das operações policiais, 
inimigo da sociedade, símbolo do mal, rebaixado da condição humana. O 
trafi cante funciona como bode expiatório que é imolado. É uma categoria 
fantasmática, do jornalismo, da psicologia, não tem cara, é desumanizado. 
Acompanha-se a brutal execução de milhares de jovens, sem investigação, 
sem ação penal, sem condenação, sem cumprimento de pena, quer dizer, à 
pura matabilidade. O homo sacer no estado do Rio de Janeiro é o trafi cante 
de drogas, ou os que se parecem com ele.18

Contemporaneamente, presencia-se o elevadíssimo número da mata-
bilidade, sobretudo aos trafi cantes, em função da política criminal com 
derramamento de sangue, na expressão cunhada por Nilo Batista.19 Cum-
pre reforçar que esse número é incomparavelmente superior ao das pessoas 
mortas em razão do consumo de drogas ilícitas, o que torna irracional uma 
política pública que não compreenda a questão das drogas como problema 
de saúde pública. No Rio de Janeiro, o número de mortos pelas polícias 
em 2007 atingiu a marca dos 1.330 indivíduos.20 Não é sem motivo que a 
polícia brasileira, particularmente, do Rio de Janeiro, é a que mais mata, e 
também a que mais morre, no mundo.21

É na vida sacra que a vida nua do homo sacer se faz presente, em seu 
caráter eminentemente político, com ligação essencial sobre a qual se fun-
da o poder soberano. Em contraponto, o imperador é como se tivesse não 
dois corpos, mas sim uma vida em dois corpos, uma sacra e outra natural. 
Já o homo sacer tem a sua vida nua, residual, que deve ser exposta à morte 
e excluída, sem nenhum sacrifício ou rito para resgatá-la. Sobre ela reina 
absoluto o poder da perpetuidade da dignitas do governante.22

Vale a percepção acerca do fato de que categorias aparentemente tão 
distantes como o soberano e o homo sacer reencontram-se, de certa manei-
ra, no estatuto jurídico político, na constituição material. Aquele que mata 
o homo sacer não comete homicídio, pois sua morte representa menos do 
que o crime de homicídio. Já aquele que mata o soberano comete crime 
lesae majestatis, uma vez que a pessoa do soberano é sacra e inviolável, 
a sacralidade da vida matável do homo sacer que, ainda que às avessas, 
reverbera. Ainda hoje, de modo semelhante, percebemos que o chefe de 
Estado (em âmbito federal e estatal) não se submete a processo judiciário 
ordinário, tendo a sentença especial do Senado ou da Assembleia Legisla-
tiva por processo especial. É retirado, portanto, do campo jurídico. Não 
é sem razão que o chefe do Executivo, bem como seu secretariado, que 
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estabelecem as diretrizes da gestão de segurança pública do estado do Rio 
de Janeiro, mesmo que conduza à matabilidade das vidas nuas, resta imune 
a eventuais processos judiciais, em decorrência da supremacia do poder de 
imperium, fato esse que fortalece a ordem de matar o homo sacer, especial-
mente, quando se constrói o Estado de Exceção. 

3. O Estado de Exceção como paradigma de governo: 
segurança pública como metáfora da guerra

Agamben enfatiza a obra de Foucault como fundamental para elucidar 
a relação do homem com o poder. No entanto, o fi lósofo italiano afi rma 
que Foucault não se debruçou sufi cientemente sobre dois campos de inves-
tigação fundamentais para a compreensão do tempo presente: o direito e 
a teologia.23 A fi m de desenvolver o primeiro tema, Agamben escreve uma 
de suas mais marcantes obras, Estado de Exceção. A defi nição chave dessa 
obra é a máxima de Carl Schmitt, que afi rma que o “soberano é aquele que 
decide sobre o Estado de Exceção” 24. O soberano está ao mesmo tempo 
dentro e fora do ordenamento jurídico. O estado de exceção, dessa forma, 
confi gura-se como uma zona cinzenta, um limite indiscernível entre o po-
lítico e o jurídico, entre a norma e o vivente.25 Para Agamben, essa dupla 
natureza do direito parece lhe ser constitutiva. O Estado de Exceção é a 
tradução de uma espécie de tendência incorrigível do Estado moderno de 
fazer da exceção a regra, sobretudo na forma da suspensão recorrente da 
norma jurídica. 

O autor afi rma que “o Estado de Exceção moderno é uma criação da 
tradição democrático-revolucionária e não da tradição absolutista.”26 O 
paradoxo consiste em que a exceção não se retira da ordem jurídica, está 
dentro e fora, inclui excluindo. Na exceção, há inclusão, porém na forma 
de vida nua, na forma de zoé, e não de bíos. A exceção é esse conceito li-
mítrofe que não pode ser defi nida nem como situação de fato, nem como 
situação de direito.

Desenvolvendo seu estudo a partir de um método genealógico similar 
ao de Focault, o autor chega à conclusão de que, em face do desenfreado 
avanço da “guerra civil mundial”27, o Estado de Exceção tende a se afi rmar 
como o paradigma de governo hegemônico na política contemporânea, 
mesmo nos regimes ditos democráticos. Essa transmissão de uma medida 
provisória e excepcional para uma técnica permanente de governo apre-
senta-se, dessa forma, como um grau de indeterminação entre democracia 
e absolutismo28. A exceção seria, portanto, paradoxal em um contexto de 
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universalização formal dos Direitos Humanos (Declaração Universal dos 
Direitos Humanos de 1948) paripassu às violações de padrões humanitá-
rios em escala planetária.

Agamben observa difi culdade para se encontrar uma defi nição jurídica 
do Estado de Exceção ao longo da história das constituições, visto que a 
categoria é muito semelhante à guerra civil e ao direito de resistência.29 A 
própria terminologia acerca de regimes de exceção encontra uma grande 
diversidade nas tradições jurídicas.30 O termo Estado de Exceção é original 
da doutrina alemã (Ausnahmezusand). Sua abordagem como teoria é inau-
gurada por Carl Schmitt, no ano de 1921, em Die Diktatur. 

O entendimento sobre como o Estado de Exceção deve ser abordado 
pelo ordenamento jurídico também é heterogêneo.31 Uma primeira ver-
tente teórica considera o Estado de Exceção integrante do texto normati-
vo. Essa visão subdivide-se em dois ramos: na opinião esposada por Santi 
Romano, Hauriou e Mortati, o Estado de Exceção pertence ao Direito 
Positivo; já na interpretação compartilhada por Hoerni, Ranelletti, Ros-
siter, é tido como um elemento do Direito Natural. A segunda corrente, 
composta por Biscaretti, Balladore-Pallieri e Carré de Malberg, considera 
o Estado de Exceção um fato extrajurídico. 

Carl Schmitt possui uma leitura próxima da segunda corrente, com 
peculiaridades que lhe são próprias. Para o jurista alemão, o Estado de 
Exceção expressa um limite próprio ao direito. A exceção - suspensão do 
direito pelo próprio direito - pode ser decretada pela decisão do soberano 
extrajurídica. 

Nesse ponto, Agamben apresenta suas ponderações ao entendimento 
de Schmitt em uma nova e elucidativa visão. Para o autor, é impossível 
pensar a exceção fora do direito, ela não é nem interior nem exterior, loca-
liza-se em uma zona de indiferença entre ambos32. A norma e sua exceção 
são elementos constitutivos intrínsecos ao direito. Para Schmitt, a exceção 
é exógena ao ordenamento; para Agamben, a norma brota da exceção (nes-
se sentido, a exceção é a forma originária do direito).33

O autor resgata os trabalhos de Tingsten, o qual observa que o Estado 
de Exceção, como categoria jurídica, foi utilizado recorrentemente pelos 
regimes europeus após a Primeira Guerra Mundial.34-35 São elementos 
como decretos de plenos poderes e a ascendência do Executivo sobre o 
Legislativo que levam o Estado de Exceção de uma prática provisória a um 
paradigma de governo. É impossível pensar a chegada de Hitler ao poder 
sem o uso e abuso do Art. 48 da Constituição de Weimar.
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Entretanto, a ditadura política tradicional dá lugar à ditadura econômi-
ca dos mercados. Com as estruturas do Estado-Nação sob ameaça ou em 
processo de dissolução, o Estado de Emergência se instaura e tende a se 
tornar a regra.36 A teologia política é sucedida pela teologia econômica, a 
metafísica é a explicação da incontrolável atuação do mercado, o soberano 
do mundo capitalista global. Com a supremacia que consolida a soberania 
dos mercados, volta à cena contemporânea o pensamento de Schmitt e 
sua concepção acerca do soberano que decide sobre o Estado de Exceção. 
A exceção passa pelo âmbito econômico37 e permeia toda a esfera social.

Hardt e Negri afi rmam que no atual contexto da sociedade mundial de 
controle, a constituição material biopolítica se defi ne por sua excepcionali-
dade38. As grandes corporações transnacionais constroem a tessitura políti-
ca do mundo, a perspectiva monetária perpassa toda dimensão da vida. Por 
esse olhar, a fonte de normatividade da gestão biopolítica global é extraída 
de dois elementos: o Estado de Exceção permanente e as técnicas de poder 
de polícia.39 Nesse mesmo sentido, Paulo Arantes dirá que o atual estado 
do mundo é o de Estado de Sítio.40

Os autores de Império anunciam que as sociedades de controle e o 
biopoder exercem uma função central no atual contexto global. Nas so-
ciedades de controle, os mecanismos de normalização e captura da vida 
ampliam-se e aprimoram-se. Entre as várias tecnologias de poder aprimo-
radas, encontra lugar de destaque a segurança pública. É por meio do Es-
tado de Exceção permanente e da militarização crescente que tem sido 
compreendida a segurança pública.

Nessa esteira, o totalitarismo moderno pode ser defi nido como a ins-
tauração, por meio do Estado de Exceção, de uma guerra civil de abran-
gência global que permite a eliminação física tanto de inimigos públicos 
quanto de categorias inteiras de cidadãos fora da esfera do âmbito prote-
tivo legal. Nas palavras de Agamben, “desde então, a criação voluntária de 
um Estado de Emergência permanente tornou-se uma das práticas essen-
ciais dos Estados contemporâneos, inclusive nos ditos democráticos”.41 Se 
na atualidade, a guerra não é mais extensão da política por outros meios, 
mas, a política por mera continuação da guerra, está evidente que o de-
cisionismo schmittiano está em pleno vigor no auge da globalização do 
Estado “democrático”. 

Ao se debruçar sobre a conjuntura global, pós-11 de setembro de 2001, 
Agamben não possui dúvidas ao defender que o Estado de Exceção perma-
nente é o anúncio do novo nómos da Terra,42 o qual tenderá a se espalhar 
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por todo o planeta.43 O autor compara o signifi cado do aprisionamento 
de talibãs em Guantánamo com a condição jurídica dos judeus nos cam-
pos de concentração do holocausto. Em suas palavras, ambas as situações 
consistem em “anular radicalmente todo estatuto jurídico do indivíduo, 
produzindo, dessa forma, um ser juridicamente inominável e inclassifi cá-
vel”.44 O Estado de Exceção permanente é também a dura realidade dos 
refugiados de guerra e dos imigrantes sujeitos à xenófoba política da União 
Europeia positivada na nova diretiva para a política de imigração.45 Reali-
dade não muito diversa é vivenciada por imensos contingentes populacio-
nais das periferias do Rio de Janeiro, onde a suspensão da ordem jurídica 
passa a ser encarada com a naturalidade de tornar-se regra em prol de um 
modelo de segurança pública baseado na metáfora da guerra. 

Após a transição da ditadura militar brasileira para a reabertura demo-
crática, a política de segurança pública tem se caracterizado por um pro-
cesso de militarização que se acentua nos últimos vinte anos, sobretudo no 
Rio de Janeiro.46 O controle social que se efetivava pelas mãos das Forças 
Armadas passa a ser delegado às polícias. Põe-se em curso um modelo de 
segurança pública orientado pela metáfora da guerra,47 com base em um 
efi cientismo de exceção de inspiração schmittiana.48 Para Schmitt a guerra 
é defi nidora do político: “a distinção especifi camente política a que podem 
reportar-se as ações e os motivos políticos é a discriminação entre amigo 
e inimigo”.49 Schmitt afi rma que “os conceitos de amigo, inimigo e luta 
adquirem seu real sentido pelo fato de terem e manterem primordialmente 
uma relação com a possibilidade real de aniquilamento físico”.50 

Se os inimigos públicos na Alemanha nazista eram os judeus, ciganos 
e homossexuais, o inimigo público eleito como ameaça global pela polí-
tica externa estadunidense será o “terrorista”, de ascendência árabe. Se o 
inimigo interno do Estado brasileiro nos anos de chumbo era o militante 
comunista, com a política de segurança orientada pelo discurso de guerra 
às drogas o alvo letal a ser combatido passa a ser a fi gura do trafi cante, em 
sua grande maioria jovens, negros e moradores de periferia. Para Agamben, 
no entanto, o par fundamental da política contemporânea não é amigo-
-inimigo, mas zoé-bíos, exclusão-inclusão, vida nua-vida digna.51

Walter Benjamin ao analisar a origem do direito na violência, considera 
que o direito tanto é instituído quanto mantido pelo poder como mani-
festações de violência. Assim, vê na polícia uma instituição privilegiada de 
expressão dessa mesma violência que está na raiz do Estado moderno.52 A 
instituição policial seria o aparato estatal último garantidor do Estado de 
Exceção. Desse modo, pode-se compreender porque para a polícia a po-
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pulação sempre foi vista como um inimigo a controlar, sobretudo, além de 
sua existência se dever ao controle social extremo do povo, normalmente 
identifi cado nas classes subalternas. Portanto, a afi rmação de Benjamin 
de que “o Estado de Exceção para os oprimidos é a regra”53 torna-se uma 
profecia da história que nos atinge.

A história da gestão do poder sobre as populações subalternas no Bra-
sil, e em toda a América Latina, parece confi rmar a correção de Agamben 
sobre o pensamento de Foucault, visto que a biopolítica é exercida nas 
colônias latinas desde 1500.54 O fato novo, segundo Agamben, não é a 
inclusão da vida nos cálculos do poder, mas a coincidência do espaço da 
vida nua com o espaço do político - a exceção se torna regra, direito e 
fato entram em uma zona de indeterminação. “O homem como vivente 
se apresenta não mais como objeto, mas como sujeito do poder político”. 
Esse é o paradoxo presente na coincidência entre a previsão de direitos e 
garantias fundamentais e a biopolítica exercida em concreto, a gestão da 
vida nua. Esse é o ponto-chave do pensamento agambeniano que permite 
problematizar de maneira radical a crença na plena vigência do Estado 
Democrático de Direito, como pode se extrair das mais ingênuas leituras 
das teorias sistêmicas.

Paulo Arantes salienta que, a despeito da normalidade institucional 
mais ou menos presente na história metropolitana, o fato constitutivo 
da história da periferia colonial e pós-colonial corresponde ao Estado de 
Exceção permanente.55 Na mesma relação estariam vinculadas as classes 
confortáveis das elites e as classes torturáveis das periferias. Essa é a marca 
histórica da seletividade da política criminal no Brasil.

Pretendemos demonstrar que o contexto empregado pelo padrão bélico 
da segurança pública fl uminense se coaduna com o conceito de Estado 
de Exceção esboçado por Agamben. No entanto, é preciso observar uma 
importante especifi cidade: a política de segurança pautada no extermínio 
não é antecedida de nenhum decreto de “plenos poderes” para autorização 
da suspensão de direitos fundamentais. Na Alemanha nacional-socialista o 
argumento para considerar a barbárie do holocausto como respaldada pela 
legalidade encontrava guarida no Art. 48 da Constituição de Weimar e no 
Decreto para a Proteção do Povo e do Estado editado por Hitler.56 No gol-
pe de Estado da ditadura de 1964, o esforço dos militares para a legitima-
ção legal das atrocidades foi positivado nos Atos Institucionais, sobretudo 
no AI5. Na política externa estadunidense autoproclamada de antiterror, 
o Patriot Act e a Milittary Order foram dispositivos legais a justifi car as 
arbitrariedades. Na política de segurança beligerante do estado do Rio de 
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Janeiro não é a constituição formal que autoriza a suspensão e violação 
de direitos fundamentais, mas a constituição material biopolítica. Dessa 
forma, a classifi cação mais adequada acerca desse fenômeno social poderia 
ser encontrada na expressão Regime de Exceção, e não Estado de Exceção. 
Assiste-se a um Estado de Exceção de fato e não de direito. Assim, a exceção 
presente na política de segurança do permanente combate recai na concep-
ção de superioridade constitutiva do nómos sobre a lei, do direito material 
sobre o direito formal. Na lição de Agamben, “o nómos em sentido origi-
nário é o puro imediatismo de uma força jurídica não mediada pela lei”.57

Portanto, a exceção presente na gestão da segurança pública não se ca-
racteriza pela excepcionalidade para produção normativa, mas, sobretudo, 
para a gestão de políticas públicas de exceção. O Regime de Exceção pro-
movido pela política de segurança fl uminense divide a cidade em territó-
rios em que vige o Estado de Direito e espaços de Estado de Exceção de 
fato - as periferias. Agamben refere-se diretamente ao campo de concentra-
ção como a manifestação localizada da exceção, um espaço de produção da 
vida nua na contemporaneidade. A exceção agora pode ser vista na cidade, 
nas diferentes distinções produzidas pelo poder dentro de um mesmo espa-
ço, polarizando zonas nobres e favelas. O campo de concentração é, para o 
autor, um fato de um cenário político ainda atual.58 Fenômeno que nasce 
do Estado de Exceção em razão de situações de grave crise, o campo surge 
quando a exceção torna-se regra, o espaço em que se aplica de maneira livre 
o Estado de Exceção. Trata-se de um espaço híbrido de direito e de fato, no 
qual os dois termos tornam-se indiscerníveis. 

Aqueles capturados nesse espaço são banidos da vida política e sua con-
dição de humano é reduzida à vida nua. Esse espaço fora do direito pode 
ser visto, numa sociedade como a brasileira, na hierarquização dos territó-
rios, em que as periferias representam uma área de total indistinção entre 
direito e fato. A favela está dentro do direito, seus moradores portadores 
de deveres jurídicos; há, no entanto, a ausência de fato do Estado e uma 
permanente de suspensão de direitos fundamentais.

A política de segurança baseada na criminalização da pobreza opera por 
atos de autoridade da decisão do soberano. O modus operandi das autorida-
des políticas do atual governo do estado do Rio de Janeiro é permeado pelo 
decisionismo schmittiano. Rotineiras são as declarações de cunho repressi-
vo autoritário, como do próprio governador,59 ao responsabilizar apenas os 
policiais pelas consequências humanas da política de segurança beligerante 
que em verdade, tem como causa o comando, a concepção doutrinária que 
orienta o habitus dos policiais; e do atual secretário estadual de seguran-
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ça, ao naturalizar a favela como imaginário do campo de concentração da 
atualidade.60-61 

Até a assimilação explícita do racismo de Estado é declarada publica-
mente pelas autoridades políticas.62-63 Foucault já identifi cara que, para se 
recorrer ao poder soberano, é inescapável o apelo ao racismo.64 Se no Ter-
ceiro Reich eram judeus, comunistas e ciganos os alvos da normalização 
nazista, na política de segurança em curso no Rio de Janeiro, o extermínio 
recai sobre jovens, negros e moradores de periferias, sob o véu atenuante 
do discurso biopolítico de higienização social e segurança pública.65 Agam-
ben cita Schmitt ao afi rmar que questões como “bom costume”, “seguran-
ça e ordem pública” e “Estado de Perigo” não remetem a uma norma, mas 
a uma situação penetrando invasivamente na norma, a qual, dessa forma, 
torna-se então obsoleta. Sob a ação dessas cláusulas, todos os conceitos 
jurídicos se indeterminam.66 Muito do que se passa no atual contexto de 
perigosismo na segurança pública fl uminense pode ser mais bem compre-
endido nessa passagem.

No cenário exposto, o Estado de Exceção passa a pôr em xeque o Estado 
de Direito. A política de (in) segurança pública deslindada em descompas-
so com os direitos fundamentais, na medida em que submete um imenso 
contingente populacional à condição de subcidadãos, confi gura uma ame-
aça à própria noção de democracia. A implementação desse verdadeiro 
Estado Penal de Exceção se dá pela gradativa militarização da crise social, 
com a incorporação de dispositivos biopolíticos como caveirões, manda-
dos de busca e apreensão genéricos, autos de resistência e incursões bélicas 
em comunidades.

O recurso às tecnologias de poder ora descritas, bem como outras tenta-
ções do clamor punitivo, são elementos constitutivos da constituição bio-
política material - exceção que se tornou regra - suspensão do direito não 
pela produção normativa, mas pela propagação do novo nómos que assume 
dimensões planetárias na política contemporânea: o Estado de Exceção 
permanente. Devido ao quadro agudo de violência institucional, recente-
mente o Brasil fi gurou como alvo de contundentes críticas de organismos 
e entidades internacionais.67-68 

4. Considerações fi nais 
Na atualidade, em tempos de mortes anunciadas, de tantas vidas nuas 

desperdiçadas, prevalece o discurso punitivo permeado pela ideologia da 
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segurança nacional. Tal deslocamento ideológico corresponde à transferên-
cia de poder das agências militares para as agências policiais,69 ocasião em 
que o valor liberdade, tão difundido entre os ideais da Revolução Francesa, 
na construção do modelo jurídico, passa, paulatinamente, a ser suprimido 
- em decorrência da ascensão do novo valor: a segurança.70 Em nome dela, 
para assegurá-la, nota-se a recorrência ao modelo bélico, que se traduz, 
especifi camente, por meio de uma guerra suja, na qual o inimigo não joga 
limpo. Logo, o Estado não estaria obrigado, sequer, a respeitar as leis da 
guerra. Dessa forma, não é mais necessário respeitar as garantias penais e 
processuais, ou seja, o próprio direito, de modo que a matabilidade não se 
insta no campo jurídico, nem mesmo no religioso, - coloca-se bem aquém 
dos patamares sociais. 

Verifi ca-se que “o tratamento diferenciado implica uma lesão aos limi-
tes do Estado de respeito ao cidadão, o que se perfi lha bem mais ao Estado 
Absoluto do que ao Estado de Direito”.71 Quer dizer, o ponto em discus-
são “não é se podemos tratar alguns estranhos de maneira diferenciada, 
porém se o Estado de Direito pode limitar as garantias e liberdade de todos 
os cidadãos”.72 Cumpre destacar que a Declaração Universal dos Direitos 
do Homem e do Cidadão estabelece uma opção antropológica jurídica 
mínima, ancorada na igualdade e na dignidade, além de direitos que ex-
cluem qualquer posição transpersonalista ou classifi catória.73 Preservar os 
direitos humanos signifi ca preservar um mínimo ético de cada indivíduo, 
para que não seja tratado como objeto ou como meio, mas sim como fi m, 
como pessoa. O valor da pessoa humana deverá prevalecer sobre qualquer 
argumento utilitário, impõe limite à qualidade e à quantidade da pena. 
Exige direitos e expurga violações e execuções, dos modelos autoritários, 
dos Estados de Exceção.

Todavia, contemporaneamente, no estado do Rio de Janeiro, assiste-se 
à biopolítica do totalitarismo na manutenção da sociedade de consumo e 
do hedonismo. Desse modo, a defi nição de soberania de Schmitt confi rma 
que soberano é aquele que decide acerca do Estado de Exceção, o qual se 
tornou regra, e estende-se em escala global confi gurando o que Agamben 
refere como o prelúdio do novo nómos da Terra.74 Ratifi ca-se pelo sangue e 
pela morte na sociedade do espetáculo, a desconstrução da cidadania po-
lítica. Daí a importância de se desmistifi car a noção de sacralidade da vida 
por uma revisão sem reservas, uma vez que tudo o que se deseja é uma rei-
vindicação no sentido de se alcançar a liberação da zoé e na transformação 
da vida nua em forma de vida, quer dizer, para se encontrar o bíos da zoé, 
consoante as lições de Agamben. 
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Em nossos dias, mascaradas nos regimes democráticos, encontram-se 
as doutrinas do totalitarismo, muitas vezes assimiladas de maneira silen-
ciosa.75 Assim como o holocausto foi legitimado pela opinião majoritária 
da sociedade alemã de sua época, a criminalização da pobreza calcada no 
“irresistível” discurso do Estado de Emergência conduz a sociedade ao cla-
mor punitivo. As favelas incorporam a fi gura do campo, marcadas pela 
anulação do estatuto jurídico do indivíduo, pela matabilidade do homo 
sacer encarnado pelas populações periféricas.

É salutar estar atento às lições da história, para compreender o presente, 
sobretudo em tempos nos quais, em nome da ordem e da segurança públi-
cas, direitos humanos fundamentais, como a vida e a dignidade, têm sido 
cotidianamente aviltados.

Em um contexto em que os germes do pensamento político que nor-
teou o cataclismo humanitário do holocausto permanecem vigentes, vale 
lembrar o oportuno anseio de Walter Benjamin: “a tradição dos oprimidos 
nos ensina que o ‘Estado de Exceção’ em que vivemos é a regra. Precisamos 
construir um conceito de história que corresponda a essa verdade.”76

Nesse sentido, o grande desafi o posto diante da humanidade na atual 
quadra é manter acesa a chama de um olhar imanente da história e do 
direito sem incorrer na barbárie dos regimes totalitários. Assim, podere-
mos pensar a segurança pública, não pela ótica da exceção e aviltação, mas 
como segurança cidadã - como segurança dos direitos; não mais como 
controle repressivo, e sim como condição e possibilidade de emancipação. 
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entre risos: “A PM é o melhor inseticida 
contra a dengue”. Conhece aquele produ-
to, SBP? Tem o SBPM. Não fi ca mosqui-
to nenhum em pé. A PM é o melhor in-
seticida social”. (O Globo, 16 abr 2008).
63 “Você pega o número de fi lhos por 
mãe na Lagoa Rodrigo de Freitas, Tijuca, 
Méeier e Copacabana, é padrão sueco. 
Agora, pega na Rocinha. É padrão Zâm-
bia, Gabão. Isso é uma fábrica de produ-
zir marginal”. (O Globo: 24 out 2007).
64 FOUCAULT, 1999, p. 28 - 316. 
65 “Polícia prepara ação para pacifi car o 
Complexo do Alemão”. (Portal O Globo 
Online: 24 set 2007).
66 AGAMBEN, 2007, p. 179.
67 Em novembro de 2007, o relator da 
ONU, Phillip Alston, esteve ao Brasil e, 
em relatório parcial, demonstrou profun-
da preocupação com o elevado número 
de autos de resistência no Rio de Janeiro 
(Folha de S. Paulo, 09 nov. 2007).
68“Anistia Internacional: PAC da Segu-
rança pode ameaçar Direitos Humanos”. 
(O Globo, 28 Mai. 2008).
69 ZAFFARONI et al., 2003, p. 59. 
70 DENNINGER, 2000.
71 ZAFFARONI, 2005.
72 Id., ibid.
73 PEDRINHA e RAIZMAN, 2009.
74 AGAMBEN, 2002, p. 11 e 111.
75 “No testemunho há algo similar à 
impossibilidade de testemunhar” (Id., 
2008, p. 43).
76 BENJAMIN, 1994.
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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL

ESTADO FRENTE AL DEFICIENTE 
EJERCICIO DE LA FUNCIÓN ADMINISTRATIVA 

Inés Anunciada D’Argenio1 

I – Los cometidos funcionales incumplidos por la 
administración pública. II – El caso: la pretensión 
sobre la base de los cometidos funcionales incumpli-
dos. III – La doctrina de la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación sobre responsabilidad extracontractual 
del Estado: reseña. A. Orígenes; B. Imposibilidad 
de admisión de la responsabilidad extracontractual 
en el ámbito del Código Civil. Admisión posterior 
sobre la base del hecho de los dependientes; C. El 
surgimiento del concepto de la defi ciente prestación 
de un servicio público como causa de la obligación 
de indemnizar; D. La consolidación de la naturaleza 
pública de la responsabilidad patrimonial del Esta-
do con sustento en principios jurídicos superadores 
del Código Civil: equidad, justicia y “alterum non 
laedere”; E. La noción objetiva de “falta de servicio”. 
IV – Imprecisión del carácter objetivo de la falta de 
servicio. V – La dispensa de responsabilidad en el 
caso en análisis. VI – El “juicio” sobre la prestación 
del servicio y el desconocimiento del defi ciente ejer-
cicio de la función administrativa como causa de res-
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ponsabilidad patrimonial del Estado. VII – La pre-
servación del erario público ante la convicción de la 
sistemática realidad de esa defi ciencia; VIII – Notas.

I - Los cometidos funcionales incumplidos 
por la administración pública

Un caso resuelto en fecha reciente por la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación en Argentina, me ha permitido refl exionar acerca de la pérdida 
de entidad del instituto de la responsabilidad patrimonial del Estado como 
instrumento idóneo para la consolidación del Estado de Derecho. La tras-
cendencia que en el derecho administrativo se brindó a su nacimiento y 
desarrollo, producto en Argentina de una excelente labor jurisprudencial, 
ha quedado opacada hoy con este giro en la doctrina judicial, evidenciado 
ya en otros precedentes, que obedece a una toma de posición de los jueces 
frente a un desborde inabarcable de los cometidos funcionales incumpli-
dos por la administración pública.

La instalación de la responsabilidad patrimonial en el ámbito del dere-
cho público no obedeció naturalmente, a una directa protección de la pro-
piedad privada como objetivo liberal propio de otro ámbito del derecho, 
sino a la necesidad de brindar respuesta concreta frente al sacrifi cio especial 
generado por la inequidad en la distribución de las cargas públicas o por las 
defi ciencias en el ejercicio de la función. 

En este último caso, se trata de un procedimiento más de derecho pú-
blico – en lo específi co, de carácter ejemplifi cador - para lograr el cumpli-
miento idóneo de los cometidos públicos impuestos por el ordenamiento 
jurídico, consistente en la reparación de los daños causados por omisión 
o defi ciencia de los deberes funcionales asumidos. Y en tal ámbito, nos 
inquieta especialmente la omisión o defi ciencia en el ejercicio de función 
administrativa, abordada tradicionalmente a partir de un amplio margen 
de evaluación de razones de conveniencia confi adas a la administración 
como rama esencial para la satisfacción del interés público.

II – El caso: la pretensión sobre la base de los cometidos 
funcionales incumplidos. 

En la causa a que me refi ero – “Parisi de Fresini, F. c/ Laboratorios 
Huilen y otros” - una mujer demandó indemnización de daños y perjuicios 
por la muerte de su esposo, como consecuencia de la ingesta de propóleo 
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con altas concentraciones de dietilengliecol elaborado por un laboratorio 
farmacológico. Hizo extensiva la demanda al Estado Nacional por incum-
plimiento de los deberes legales impuestos por los arts. 11 y 21 de la ley 
16.4632 y 23 incisos 15 y 10 de la ley 22.520 de Ministerios, esta última, 
en cuanto impone la “fi scalización de todo lo atinente a la elaboración 
y distribución de productos medicinales, biológicos, drogas, dietéticos…
material de aplicación médica (la enumeración continúa)”. Sostuvo como 
fundamento de la responsabilidad del Estado Nacional, que las autorida-
des ministeriales estaban obligadas a fi scalizar en los laboratorios habili-
tados el fraccionamiento y comercialización del propóleo, arbitrando las 
medidas conducentes para garantizar la efi cacia, seguridad y calidad de los 
productos en salvaguarda del derecho a la salud de la población y del acce-
so al consumidor (art. 21, ley 16.493). Invocó la doctrina de la Corte sobre 
responsabilidad extracontractual del Estado fundada en las previsiones del 
artículo 1112 del Código Civil y la falta de servicio.

III – La doctrina de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación sobre responsabilidad
extracontractual del Estado: reseña
A. Orígenes

Los orígenes de la responsabilidad estatal por las consecuencias dañosas 
derivadas del ejercicio de sus funciones son, en Argentina, de naturaleza 
exclusivamente jurisprudencial; vinculados además a otra cuestión insti-
tucional de trascendencia cual fue la posibilidad de interponer demandas 
contra la Nación3. Las fuentes primitivas fueron pues las demandas pro-
cesales en las que se pretendía el resarcimiento y las sentencias judiciales 
consecuentes. En las demandas, se acudía directamente a las disposiciones 
del Código Civil referidas a los actos ilícitos (Libro II, Sección II, Título 
VIII) que consagran a la ilicitud como causa primaria del daño indemniza-
ble, considerando que hay daño siempre que, por causa de esa ilicitud, se 
causare a otro algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria y dis-
pensando de ilicitud el supuesto del ejercicio regular de un derecho propio 
o el cumplimiento de una obligación legal (artículos 1068 y 1071, respec-
tivamente). En especial, las normas fundantes de responsabilidad extra-
contractual resultaban del Título IX, relativas a las obligaciones que nacen 
de los hechos ilícitos que no son delitos, en cuyo marco la presencia de la 
ilicitud se limita a la prueba de la culpa o negligencia en el contexto de las 
conductas humanas comprometidas. “Todo el que ejecuta un hecho, que 
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por su culpa o negligencia ocasiona un daño a otro, está obligado a la re-
paración del perjuicio”, expresa el artículo 1109 del Código Civil conside-
rado piedra angular en la materia a partir del enunciado de este principio: 
luego viene el artículo 1113 que consagra el principio de la responsabilidad 
de las personas por los hechos de sus dependientes o de las cosas de que se 
sirve, y especialmente, el artículo 1112 que alude a “los hechos y las omi-
siones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, por no 
cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales”. Esta última 
disposición fue considerada por los autores especializados, principalmente 
REIRIZ4, como fuente de responsabilidad objetiva que, en defi nitiva, se 
consolidó en el enfoque de derecho público de la responsabilidad estatal. 
REIRIZ la vincula con la escuela alemana que procuró la directa imputa-
ción de los hechos y omisiones de los funcionarios públicos a la persona 
pública de que se trate en el marco de una concepción orgánica sustentada, 
entre otros, por Gierke y Jellinek5.

B. Imposibilidad de admisión de la responsabilidad 
extracontractual en el ámbito del Código Civil. Admisión 
posterior sobre la base del hecho de los dependientes

Aún considerando al Estado como persona de derecho privado sobre la 
base de la teoría de la doble personalidad del Estado, se rechazó en un prin-
cipio la posibilidad de atribuirle responsabilidad fuera del ámbito contrac-
tual, en virtud de las disposiciones del Código Civil aplicables en general 
a todas las personas jurídicas que no admitían tal imputación6. En el año 
1933 y sin que se hubiese modifi cado el texto del Código7, la Corte Supre-
ma de Justicia condenó al Estado Nacional a indemnizar a una empresa, 
propietaria de un campo que sufrió daños a consecuencia de un incendio 
provocado por las chispas de un brasero utilizado en el lugar por una cua-
drilla de obreros del Telégrafo Nacional. Dijo entonces, omitiendo toda 
mención a los artículos del Código que limitaban la responsabilidad de las 
personas jurídicas en general y remitiendo a los artículos 1109 y 1113 de 
ese cuerpo, que el incendio impone a quien lo ocasione por culpa o negli-
gencia la obligación de reparar los daños causados a terceros “extendiéndo-
se esta responsabilidad a la persona bajo cuya dependencia se encuentra el 
autor del daño o por las cosas de que se sirve o que tiene a su cuidado” (en 
causa “S.A. Devoto”, sentencia del 22 de setiembre de 1933)8. Esta doc-
trina judicial inicial se consolidó con más fi rmes argumentos a partir del 
caso “Ferrocarril Oeste de Buenos Aires” resuelto por la Corte en 1938 en 
cuanto, manteniendo la aplicación del artículo 1113 del Código Civil, se 
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incorporó la doctrina de la defi ciente prestación de un servicio público dicien-
do que “quien contrae la obligación de prestar un servicio lo debe hacer 
en condiciones adecuadas para llenar el fi n para el que ha sido estableci-
do, siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o 
su ejecución irregular (artículos 625 y 630 Código Civil; artículos 1109, 
1112 y 1113 Código Civil)” 9. En esta oportunidad, la Corte se pronunció 
expresamente sobre la inaplicabilidad al caso del artículo 43 del Código 
Civil extendiendo defi nitivamente el ámbito de la responsabilidad pública 
por sobre los límites de la responsabilidad civil, al considerar que cuando el 
Estado no obra como persona jurídica sino como entidad de derecho pú-
blico, no es pertinente la invocación del artículo 43 citado, aunque mante-
niendo la exclusión de responsabilidad para los supuestos en que se tratare 
de actos de imperio en ejercicio de la soberanía estatal. 

C. El surgimiento del concepto de la defi ciente 
prestación de un servicio público como causa 
de la obligación de indemnizar

El concepto de la defi ciente prestación de un servicio público como 
causa de la obligación de indemnizar, adquirió cierta generalidad, íntima-
mente vinculado al análisis de la conducta de los dependientes y siempre 
con la cita indiscriminada de los artículos 1109, 1112 y 1113 del Código 
Civil, antes de adoptar la calidad más objetiva de la “falta de servicio”. De 
tal modo, la Corte condenó a indemnizar al ocupante de un automóvil 
ajeno a los hechos, herido por un agente de la policía federal mientras se 
reprimía la comisión de un delito ( en causa “José Pedro Gagliardo” del año 
1957, con remisión a precedentes que cita y en causa “Abelardo Asunción 
Irala Arias y otros” del año 1961); por las consecuencias dañosas de la expe-
dición de un certifi cado erróneo por el Registro de la Propiedad Inmueble 
( en “Siddi, Andrés” de 1968 y Rosa Cortese de Fada, del mismo año, en 
el que se introduce la cuestión de la culpa in vigilando y se pondera que 
la Provincia no probó que el Registro hubiese adoptado todas las medidas 
a su alcance para impedir la falsifi cación de una minuta de dominio). Y 
así continuó decidiendo, en numerosos casos, hasta el año 1984 en que 
consagró la doctrina de la falta objetiva de servicio en causas “Vadell” y 
“Hotelera Río de La Plata”.
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D. La consolidación de la naturaleza pública de la 
responsabilidad patrimonial del Estado con sustento 
en principios jurídicos superadores del Código 
Civil: equidad, justicia y “alterum non laedere”

La aplicación de las disposiciones del Código Civil para el reconoci-
miento de responsabilidad estatal se vio complementada en la jurispru-
dencia de la Corte por principios que comenzaron a ser propios del de-
recho público, lo cual signifi có un avance que permite hoy la presencia 
de un sistema de responsabilidad diferente cuyo carácter objetivo y la 
dispensa de la ilicitud, confi guran en Argentina un amplio ámbito de 
reconocimiento.

La causa por excelencia en tal sentido que nos suministra especialmente 
Rodolfo BULLRICH10, es “Banco de Londres y Brasil c/Fisco Nacional por 
cobro de pesos”, sentencia del 28 de noviembre de 1918 en la que la Corte 
reconoció la responsabilidad patrimonial del Fisco, invocando elementales 
nociones de justicia que consagran el principio de que nadie debe enrique-
cerse con perjuicio de otro o lesionar sin reparación el patrimonio ajeno.

Si bien tales principios fueron utilizados desde los orígenes de la juris-
prudencia de manera general en la materia, su aplicación específi ca permi-
tió la elaboración de un nuevo supuesto de responsabilidad patrimonial 
del Estado basado en actividad lícita, claramente ajena a la responsabilidad 
civil en cuanto extraña a la antijuridicidad que sirve de fundamento a ésta 
y con un carácter esencialmente objetivo que elimina de su ámbito el juz-
gamiento de culpa o negligencia en la conducta de los agentes estatales.

E. La noción objetiva de “falta de servicio”

El concepto de defi ciente prestación de un servicio público como cau-
sa de la obligación de indemnizar comenzó a perfi larse en el marco de la 
responsabilidad del Estado por los daños causados por hechos culpables de 
sus agentes (por ejemplo, en “José Pedro Gagliardo” ya citada) y sustenta-
da, por ende, en la cita conjunta de los artículos 1109, 1112 y 1113 del 
Código Civil. A principios de 1980 se afi rmaba, todavía, que mediaba un 
compromiso de la responsabilidad indirecta del Estado provincial por el 
daño causado por quien se encontraba bajo su dependencia, cumpliendo 
de manera irregular las obligaciones que le competían, evaluándose si ha-
bía mediado una conducta culpable o dolosa del personal en el desempeño 
de sus tareas. 
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En el año 1984 se produce un cambio sustancial en la doctrina de la 
Corte Suprema de Justicia que jalona la concepción de la responsabili-
dad pública regida por principios propios, defi niendo un panorama que se 
mantiene en la actualidad. Llegado a conocimiento y decisión del Tribunal 
un caso en el que se responsabilizaba a la Provincia de Buenos Aires por 
errores registrales en el ámbito de la propiedad inmueble, la Corte remi-
te, para decidir, al enunciado jurisprudencial que expresaba que “quien 
contrae la obligación de prestar un servicio debe hacerlo en condiciones 
adecuadas para llenar el fi n para el que ha sido establecido siendo respon-
sable de los perjuicios que causase su irregular ejecución”, pero poniendo el 
énfasis en que tal enunciado refi ere a “una idea objetiva de falta de servicio 
que encuentra aplicación solo a través del artículo 1112 del Código Civil, 
como fundamento de la responsabilidad extracontractual del Estado en el 
ámbito del derecho público, que no requiere como fundamento positivo 
acudir al artículo 1113” (en causa “Vadell, Jorge Fernando c. Provincia de 
Buenos Aires”, 8 de diciembre de 1984). La doctrina judicial así expuesta 
se perfeccionó en su enunciado en causa “Hotelera Río de La Plata c. Pro-
vincia de Buenos Aires”, del 4 de junio de 1985, en la que se especifi ca que 
no se trata en tal situación de una responsabilidad indirecta, por cuanto 
“la actividad de los órganos o funcionarios del Estado realizada para el 
desenvolvimiento de los fi nes de las entidades de las que dependen, ha de 
ser considerada propia de éstas, las que deben responder de modo directo 
y principal por las consecuencias dañosas derivadas de aquella actividad”. 
La Corte condenó a indemnizar el perjuicio que resultaba para la actora de 
la irregularidad de una orden impartida en el ámbito de la administración 
de justicia, considerando responsable a la Provincia por cumplimiento de-
fectuoso de funciones que le son propias y en la inteligencia de que “esa 
idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la aplicación 
por vía subsidiaria del artículo 1112 del Código Civil”. Entonces, pareció 
procedente afi rmar, sobre tal base, que el Tribunal se inclinaba por recoger 
la idea de la doctrina y la legislación alemana propuesta por María Graciela 
REIRIZ en su obra, a la que ya hemos hecho referencia. En tal sentido, es 
esclarecedor remitirse a Otto MAYER11, quien al ocuparse del tema señala 
que todo el sistema de relaciones jurídicas entre el poder público y el indi-
viduo recibe un complemento fi nal vinculado a los efectos económicos de 
la actividad del poder público que conviene reunir en un gran principio 
general a los fi nes de su regulación y que no se basa en las reglas del derecho 
civil referentes a la responsabilidad por hechos ilícitos. La responsabilidad, 
dice MAYER, es siempre la misma y el punto común entre esta institución 
del derecho civil y la indemnización debida por la administración, es la 
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idea de “equidad”. En esa concepción, “a partir del momento en que los 
perjuicios que sufran los individuos dentro de las condiciones de existencia 
del Estado, afecten a un individuo de manera desigual y desproporcionada, 
empieza a actuar la equidad, se produce el sacrifi cio especial que debe in-
demnizarse por la caja común”. Es ésta la idea de la indemnización debida 
por la administración que destaca MAYER, y que no se basa en un hecho 
ilícito sino en la convicción de que la cuestión de la indemnización perte-
nece totalmente al derecho público; censurando que no se pueda romper 
francamente con la idea de culpa y que, sobre la base de tal equívoco se 
reemplaza el verdadero derecho de equidad por construcciones artifi ciales.

Sin embargo, las consecuencias del enfoque orgánico suministrado por 
la doctrina judicial en el enunciado de la falta objetiva de servicio expuesto 
a partir de “Vadell” y “Hotelera Río de La Plata”, estuvo lejos de apartar-
se de los postulados civilistas del dolo o la culpa de conductas humanas 
cuando se trata de resolver en cada caso concreto. Y, fundamentalmente, 
no es utilizada hoy con el alcance de objetividad que la inspira para evaluar 
el incumplimiento de cometidos públicos como causa de responsabilidad, 
por el mero cotejo de la realidad de tal incumplimiento en el marco de 
la legislación que impone tales cometidos. Una clasifi cación que consi-
deramos deformante entre omisión de mandatos jurídicos determinados 
o indeterminados, utilizada ahora para evaluar aquel incumplimiento, ha 
venido a dar cabida nuevamente a la tradicional discrecionalidad, elemen-
to excluyente de la legalidad, ahora como causa de exclusión de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado. 

IV - Imprecisión del carácter objetivo de la falta de servicio
Transcurrida una década aproximadamente desde la formulación de la 

doctrina que ponía el acento en la responsabilidad objetiva, la Corte dictó 
sentencia en la causa “Zacarías, Claudio H. c. Provincia de Córdoba y 
otro”, en fecha 28 de abril de 1998. Claudio H. Zacarías, un jugador de 
futbol, había sufrido serias lesiones cuando se encontraba en el vestuario 
correspondiente al equipo visitante, en el estadio del Club Atlético Ins-
tituto Central Córdoba. El elemento agresor consistió en una bomba de 
estruendo colocada por simpatizantes del club local, en una dependencia 
en desuso destinada antiguamente a las boleterías de venta de billetes de 
ingreso. El actor atribuyó responsabilidad extracontractual a la adminis-
tración provincial por falta de servicio y la Corte consideró, sobre tal base, 
que correspondía examinar el comportamiento de los efectivos policiales y 
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si tal comportamiento confi guró la negligencia que se les atribuía. El Tri-
bunal enfocó de tal modo la cuestión en relación a la responsabilidad del 
Estado y sus agentes por acto ilícito acudiendo al enunciado original, an-
terior a “Vadell” y “Hotelera Río de La Plata”, acerca de que quien contrae 
la obligación de prestar un servicio público lo debe realizar en condiciones 
adecuadas para llenar el fi n para el que ha sido establecido, y es responsable 
de los perjuicios causados por su incumplimiento o ejecución irregular. 
Ello, no obstante proclamar que no se trataba de una responsabilidad indi-
recta “dado que la actividad de los órganos, funcionarios o agentes del Es-
tado, realizada para el desenvolvimiento de los fi nes de las entidades de las 
que dependen, ha de ser considerada propia de éste”. La confusión a que 
hacíamos referencia es notoria en esta causa12, que en defi nitiva se resuelve 
dispensando de responsabilidad patrimonial a la Provincia con fundamen-
to en que “la obligación del servicio de policía de seguridad se satisface con 
haber aplicado la diligencia y la previsión adecuadas a las circunstancias de 
tiempo y lugar”. 

En un caso similar, la Corte eximió también de responsabilidad al Es-
tado provincial en cuya jurisdicción se realizó un evento deportivo, por los 
daños causados a quien, hallándose en la vía pública y en las inmediaciones 
del estadio, fue alcanzado por objetos arrojados desde el club donde aquél 
tenía lugar, considerando expresamente que el servicio de seguridad, al 
no estar legalmente defi nido de modo expreso y determinado, no puede 
identifi carse con una garantía absoluta de indemnidad. Dijo entonces el 
Tribunal que la policía actuó conforme a un estándar de previsibilidad 
de lo que normalmente acontece y que la mera existencia de un poder de 
policía correspondiente al Estado es insufi ciente para atribuirle responsa-
bilidad por un evento en el cual ninguno de sus órganos o dependencias 
tuvo participación (en “Mosca, Hugo c. Provincia de Buenos Aires y otros” 
6 de marzo de 2007)13. También analizó especialmente la irregular con-
ducta de los agentes del servicio penitenciario con motivo del asesinato 
de un interno apuñalado en una unidad carcelaria, concluyendo esta vez 
en que tal circunstancia bastaba para comprometer la responsabilidad del 
Estado provincial pues tal comportamiento de sus dependientes importaba 
la omisión de sus deberes primarios y constituía una irregular prestación 
del servicio a cargo de la autoridad penitenciaria (G., C.M. c. Provincia de 
Santa Fe,10 de abril de 2003). 

Es obvio que en el rechazo a la aceptación de responsabilidad patri-
monial del Estado evidenciado en la restricción con que se interpreta la 
falta de servicio escapando de su carácter objetivo por vía del análisis de 
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la conducta de los agentes, pesa en la decisión judicial una necesidad de 
preservación del erario público, porque ante circunstancias similares, en 
las que se debe analizar la presencia objetiva de la falta cuando se trata 
de empresas privadas prestadoras de servicios públicos, la conclusión es 
muy diferente (por ejemplo, en Uriarte Martínez, Héctor V. c. Transportes 
Metropolitanos General Roca S.A, sentencia del 9 de marzo de 2010). A 
la justicia le cuesta aceptar aquella objetividad y la condena de los daños 
por la mera presencia de la falta de servicio, cuando se trata del deber de 
seguridad que el Estado debe brindar a los ciudadanos comunes frente a los 
actos de violencia a los que son sometidos a diario con riesgo de su salud, 
su vida y su propiedad14. 

Este es el estado de cosas que inspira nuestra refl exión provocada por el 
caso principal en análisis, que aparece en este devenir incierto que describi-
mos exhibiendo todas las difi cultades puestas por la justicia a la aceptación 
de la responsabilidad patrimonial del Estado, cuando ésta tiene causa en el 
incumplimiento de cometidos públicos.

V – La dispensa de responsabilidad en el caso en análisis
En “Parrisi de Fresini”, el Estado Nacional hizo sus presentaciones en 

autos poniendo de relieve, entre otras defensas, que el ente descentraliza-
do del Ministerio de Salud, creado por un decreto del año 1992 con la 
fi nalidad de otorgar las autorizaciones para la fabricación y venta de todos 
los medicamentos y formas farmacéuticas, no estaba obligado a ejercer la 
fi scalización y control sobre el producto mencionado, por no tratarse de 
un medicamento ni de un alimento, aduciendo que el propóleo no es una 
droga farmacéutica ni especialidad medicinal que se relacione con la salud. 
En lo que efectivamente interesa a la cuestión que se encara en este trabajo, 
adujo que no había responsabilidad por omisión, debido a que no tenía la 
obligación de ejercer el poder de policía preventivo.

En primera y segunda instancia de la justicia federal se había hecho 
lugar a la demanda, considerando los magistrados que la responsabilidad 
del Estado Nacional surgía del incumplimiento de los deberes legales im-
puestos por las leyes que regían el caso (leyes nacionales 16.463 y 22.520, 
a las que ya hemos aludido con referencia de los textos pertinentes) y que 
lo regían, porque el propóleo estaba entre los productos respecto de los 
cuales debían ejercerse el control y la fi scalización como cometidos públi-
cos atribuidos a la autoridad competente, atendiendo principalmente a la 
notoriedad con la que el producto circulaba en el mercado farmacológico. 
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Aplicaron dichos magistrados la doctrina de la Corte sobre la responsabi-
lidad extracontractual del Estado, fundada en el artículo 1112 del Código 
Civil y la falta objetiva de servicio. La Corte, por el contrario, dispensó de 
responsabilidad al Estado Nacional.

Sin abordar detalles fácticos del caso que pondera la sentencia de la 
Corte – por remisión al dictamen de la Procuradora Fiscal – concentrare-
mos la atención en la utilización, a los fi nes de la dispensa de responsabili-
dad, de los enunciados básicos de su propia doctrina acerca de la confi gu-
ración de la falta objetiva de servicio como causa de esa responsabilidad. 
Dice la Corte que conforme la línea jurisprudencial desarrollada en sus 
precedentes, la responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho de 
sus agentes no es indirecta ni basada en la culpabilidad sino que “cuando se 
trata de un servicio público que el Estado presta a la comunidad, aquél res-
ponde directamente por la falta de una regular prestación” (considerando 
IV del dictamen que la Corte hace suyo). Sobre la base de ese enunciado, 
y afi rmando que “la responsabilidad directa…entraña una apreciación en 
concreto”, enumera los elementos de juicio a tener en cuenta a esos efectos 
de la apreciación en concreto, insistiendo siempre en que “no se trata de 
un juicio sobre la conducta de los agentes sino sobre la prestación del ser-
vicio”; y considera entonces que debe tomarse en cuenta la naturaleza de la 
actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la víctima 
con el servicio y el grado de previsibilidad del daño15. Cuatro elementos 
concretos para la apreciación en concreto, que pierden de inmediato la 
razón de ser de su enunciado cuando se afi rma, anticipando un resultado 
adverso a la víctima, que “la mera existencia de un poder de policía que 
corresponde al Estado Nacional o provincial no resulta sufi ciente para atri-
buirle responsabilidad en un evento en el cual ninguno de sus órganos o 
dependencias tuvo participación”. Afi rma, desde el vamos – y sin perjuicio 
de si el producto propóleo pudiera o no considerarse entre los productos 
farmacológicos enumerados por las leyes – que “no es razonable pretender 
que la responsabilidad general del Estado en orden a la prevención de de-
litos pueda llegar a involucrarlo a tal extremo en las consecuencias daño-
sas que ellos produzcan con motivo de hechos extraños a su intervención 
directa”. En el marco de la “naturaleza de la actividad” como elemento 
concreto, descarta así a la omisión en el ejercicio de la actividad adminis-
trativa de control y fi scalización de productos vinculados a la salud que la 
ley atribuye a la autoridad de aplicación en calidad de cometido esencial y 
razón de ser de su creación, como causa de la responsabilidad patrimonial 
del Estado. La propia pieza jurídica que analizamos no puede explicar el 
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porqué de esa dispensa, y entonces, aún aceptando expresamente lo que re-
sulta del texto de las disposiciones legales aplicables, ronda en torno a que 
el poder de policía sanitaria está legalmente defi nido de modo genérico 
“y no se identifi ca con una garantía absoluta de privar de todo daño a los 
ciudadanos derivados de la acción de terceros” 

VI – El “juicio” sobre la prestación del servicio y el
desconocimiento del defi ciente ejercicio de la función 
administrativa como causa de responsabilidad 
patrimonial del Estado

Los argumentos así expuestos para negar responsabilidad al Estado, no 
son convincentes ni aún para quienes los formulan. De lo contrario, la deci-
sión adoptada no insistiría en la trascendencia de los precedentes que enun-
cia ni, principalmente, en la reiteración de otras argumentaciones conexas 
que no brindan convicción a la solución adoptada16. Insiste la sentencia en 
que “no se trata de un juicio sobre la conducta de los agentes sino sobre la 
prestación del servicio”, poniendo énfasis en el carácter objetivo de la falta 
de servicio, para concluir luego en que la legislación aplicable no imponía 
a la autoridad administrativa obligada a la gestión de esa ley, la obligación 
concreta de garantizar la efi cacia, seguridad y calidad de los productos a 
que se refi ere “en salvaguarda del derecho a la salud de la población”.

La única certeza que otorga este análisis es que en el ámbito de la jus-
ticia se ha adquirido convicción de la generalidad con que se verifi ca en la 
realidad el incumplimiento efectivo y sistemático de la gestión administra-
tiva del derecho. Las falencias de la administración pública son tantas y tan 
sistemáticamente continuas en Argentina17, que resulta alarmante la mera 
posibilidad de que el Estado nacional o las provincias deban indemnizar 
los daños derivados del defi ciente ejercicio de la función administrativa. 
Toda la estructura burocrática del Ministerio de Salud está montada “en 
salvaguarda del derecho a la salud de la población”. Sin ese objetivo, no 
tendría razón de ser como estructura burocrática y éste es el único “juicio” 
posible sobre la prestación del servicio que en el caso fue absolutamente 
defi ciente, porque no se ejerció de manera preventiva el contralor y la fi s-
calización de un producto de circulación farmacológica, elaborado en un 
laboratorio de productos medicinales habilitado en ejercicio de esa función 
de contralor y fi scalización. La negación de la responsabilidad patrimonial 
consecuente por la omisión del adecuado ejercicio de esos cometidos pú-
blicos solo encuentra en el fallo de los jueces una motivación no expresada: 
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la preservación del erario público ante la convicción de la presencia en la 
realidad, de una sistemática defi ciencia en el ejercicio de función adminis-
trativa. Con lo cual, corre grave riesgo la permanencia misma en el sistema 
argentino, del instituto de la responsabilidad patrimonial del Estado. O, 
de permanecer – como lo hace – corre grave riesgo de inequidad sometido 
a una oscilación inexplicable de los fundamentos utilizados para resolver 
en un sentido o en otro, desdibujando siempre el contenido de la falta de 
servicio en su confi guración objetiva enunciada como principio general. 

VII – La preservación del erario público ante la convicción 
de la sistemática realidad de esa defi ciencia

El incumplimiento de los cometidos públicos impuestos a la adminis-
tración por mandatos legales en los últimos años, ha adquirido en Argen-
tina una dimensión inimaginable. Ello sumado a la ausencia de informa-
ción adecuada sobre el destino de los fondos públicos, principalmente los 
incorporados al erario luego de la estatización de los fondos de las cuentas 
de capitalización individual del sistema de previsión social. No hay trans-
parencia, ni participación ciudadana, ni rendición de cuentas, ni encuestas 
de resultados, en infracción a todas y cada una de las disposiciones de 
las convenciones supranacionales de lucha contra la corrupción suscriptas 
por nuestro país y aprobadas en el orden interno por leyes del Congreso. 
Por eso insistimos en el curso de este trabajo acerca de la inquietud que 
genera la exaltación que se hace ahora en el ámbito de la responsabilidad 
del Estado de elementos, tales como la “indeterminación” de los mandatos 
jurídicos impuestos a la administración pública, para juzgar si ha mediado 
omisión o defi ciencia en el ejercicio de función administrativa. No parece 
acertado hurgar en el arcón del derecho administrativo autoritario para 
abordar la evaluación de la defi ciencia en el cumplimiento de cometidos 
públicos, como causa de responsabilidad patrimonial, a partir de un am-
plio margen de razones de conveniencia confi adas tradicionalmente a la 
administración como rama esencial para la satisfacción del interés público. 
Si este enfoque nos ha conducido, al menos en Argentina, a una ausencia 
evidente de oportuna y adecuada gestión del derecho por parte de la ad-
ministración pública, que considera librada a su arbitrio la efectividad de 
esa gestión, resulta paradojal trasladarlo al ámbito de la responsabilidad 
del Estado para dispensar a la administración de asumir la responsabilidad 
patrimonial consecuente del fracaso de esa gestión. Este es el único efec-
to que produce la idea de que la administración está librada a su propia 
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discrecionalidad en el modo de defi nir la satisfacción del interés público, 
confi gurado en la norma de superior jerarquía que debe ejecutar.

La misma Corte Suprema de Justicia ha realizado en los últimos cinco 
o seis años una magnífi ca labor en el marco de su función de juzgar en 
materia administrativa, elaborando la posibilidad de un nuevo litigio de 
derecho público, superador del tradicional contencioso administrativo, en 
el que sea posible la condena judicial a la efectiva gestión administrativa 
del derecho omitida por la administración pública18. En ese ámbito, y re-
conociendo expresamente que la función de juzgar constituye un “deber 
jurisdiccional” en la materia frente a la omisión administrativa en la ejecu-
ción de los mandatos resultantes del ordenamiento jurídico, ha condena-
do al cumplimiento del Programa Nacional de Nutrición y Alimentación 
creado por la ley 25.724, mandando asegurar una dieta que cubra las ne-
cesidades nutricionales básicas de menores que habitan un barrio típico 
del fenómeno de la exclusión social – denominados comúnmente “villas 
miseria” – y realizar controles médicos permanentes sobre la evolución de 
la salud de esos menores. También ha condenado al Estado Nacional y a la 
Provincia del Chaco a suministrar agua potable y alimentos a comunidades 
indígenas desprovistas de los elementos básicos para la preservación de su 
derecho a la vida y a la salud. En la misma línea, mandó a la Autoridad de 
la Cuenca Hídrica Matanza-Riachuelo, a cumplir un programa de sanea-
miento defi nitivo de esa cuenca – fi jando objetivos concretos y obligando a 
informar sobre el cumplimiento de esos objetivos - al que considera como 
“un mandato de cumplimiento obligatorio para los demandados, cuyo 
contenido es determinado por el Tribunal en uso de las atribuciones que 
le corresponden por la Constitución y por la ley general del ambiente19”, 
luego de formular severas objeciones al plan presentado por la demandada; 
y condenó al Estado Nacional a la ejecución de una obra pública efi caz 
para evitar un riesgo cierto, consistente en la construcción de una represa 
sobre el Río Neuquén para evitar desbordes que pudieren afectar a las po-
blaciones aldeanas.

La condena judicial a la realización de acciones positivas por parte de la 
administración pública para el cumplimiento específi co de los mandatos 
que le son impuestos por normas superiores y que resultan sistemática-
mente incumplidos, constituye el instrumento más idóneo para sustituir 
al instituto de la responsabilidad del Estado que se presenta, tardíamente, 
frente al daño ya confi gurado por inoperancia de la administración. Es im-
prescindible revisar la incidencia actual de la responsabilidad patrimonial 
del Estado y su mantenimiento como procedimiento de derecho público de 
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carácter meramente ejemplifi cador y tardío para la realización efectiva de 
los cometidos públicos. Con solo pensar en la posibilidad de una demanda 
judicial tendiente a la reparación de los daños irreversibles en la salud de 
los niños desnutridos en Argentina, con las consecuentes violaciones a los 
derechos de igualdad de oportunidades en la educación proclamados en las 
legislaciones específi cas, concluiremos en la inoperancia de este instituto 
tradicional y en la limitación concreta que implica disponer de fondos 
para indemnizar luego de haber desviado por corrupción o inefi ciencia, 
los fondos destinados a la oportuna satisfacción de los derechos esenciales.  
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VIII – Notas
1 Profesora de Post Grado en la Especia-
lización de Derecho Administrativo en 
la Universidad de Buenos Aires y en la 
Universidad Nacional de La Plata. Ex Di-
rectora de Asesoría Jurídica del Tribunal 
de Cuentas de la Nación. Ex Secretaria 
de Demandas Originarias de la Suprema 
Corte de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires.
2 Parece importante referir al marco de 
derecho positivo en el que corresponde 
ponderar el alcance de los cometidos pú-
blicos impuestos y sobre tal base, si pro-
cede la responsabilidad del Estado por 
defi ciente cumplimiento de tales come-
tidos: Ley nacional 16.463, Medicamen-
tos, Boletín Ofi cial 8 de agosto de 1964, 
cuyo artículo 1º somete a sus normas y a 
los reglamentos que en su consecuencia 
se dicten, “la importación, exportación, 
producción, elaboración, fracciona-
miento, comercialización o depósito en 
jurisdicción nacional o con destino al 
comercio interprovincial, de las drogas, 
productos químicos, reactivos, formas 
farmacéuticas, medicamentos, elementos 
de diagnóstico y todo otro producto de 
uso y aplicación en la medicina humana 
y las personas de existencia visible o ideal 
que intervengan en dichas actividades”; 
y en las disposiciones citadas en el tex-
to – tomado del relato de la Procuradora 
Fiscal al que la Corte se remite en su sen-
tencia – se establecen los deberes de las 
autoridades administrativas competentes 
en el marco de aplicación transcripto, 
principalmente referidos al contralor de 
los establecimientos habilitados, en las 
condiciones que establezca la reglamen-
tación, atendiendo a “razonables garan-
tías técnicas en salvaguarda de la salud 
pública”. La ley prohíbe, entre otras con-
ductas, la realización de cualquiera de las 
actividades mencionadas en el artículo 
1º en violación de las normas que regla-

mentan su ejercicio “conforme la presen-
te ley”, y la elaboración, tenencia, frac-
cionamiento, circulación, distribución y 
entrega al público de productos impuros 
o ilegítimos, y estatuye acerca de la com-
petencia de la autoridad de aplicación 
para el ejercicio de las técnicas de policía 
a efectos de sancionar la infracción a tales 
deberes. 
3 En un principio se exigía como condi-
ción para demandar la autorización ex-
presa a ese efecto por ley del Congreso 
(requisito denominado “venia legislati-
va”), regulada luego por la ley 3952 de 
principios del siglo XX que distinguía a 
los fi nes de esa autorización según que 
se pretendiera demandar al Estado como 
persona de derecho público o como per-
sona de derecho privado, exigiéndose en 
este último caso la reclamación adminis-
trativa previa.
4 REIRIZ, María Graciela Responsabili-
dad del Estado, 1ª edición, Eudeba, Bue-
nos Aires, 1969, 192 páginas.
5 Dice Aparicio MÉNDEZ que la teoría 
orgánica está ligada a la teoría de la re-
presentación y considerada, al margen de 
toda concepción organicista, en la acep-
ción técnica de medio o instrumento 
de la actividad del grupo (La teoría del 
órgano, 1ª edición, Amalio M. Fernán-
dez, Montevideo, 1971, 246 páginas, 
con prólogo de Fernando Garrido Falla, 
página 25). La concepción de Gierke en 
esta materia – añade en página 27 – no 
se refi ere al organicismo que la Escuela 
Histórica combatió, sino al organismo 
en el sentido puramente analógico que se 
dio a la palabra por los griegos desde los 
momentos iniciales…La teoría orgánica 
de Gierke no trata de explicar los hechos 
sociales, sino de indicar o establecer una 
técnica que permita a las colectividades, 
entre las que fi gura el Estado en primer 
término, expresar su “querer” y obrar 
como tales (página 28).
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6 El artículo 43 del Código Civil esta-
blecía que “No se puede ejercer contra 
las personas jurídicas acciones criminales 
o civiles por indemnización de daños, 
aunque sus miembros en común, o sus 
administradores individualmente, hu-
biesen cometido delitos que redunden 
en benefi cio de ellas”. Corroborando 
tal disposición, el artículo 36 reputaba 
como actos de las personas jurídicas, úni-
camente los de sus representantes legales 
“siempre que no excedan los límites de 
su ministerio. En lo que excedieren, solo 
producirán efecto respecto de los man-
datarios”.
7 El artículo 43 del Código Civil fue defi -
nitivamente sustituido en la reforma que 
de ese cuerpo jurídico se operó en Argen-
tina en 1968, quedando desde entonces 
redactado de la siguiente manera: “Las 
personas jurídicas responden por los da-
ños que causen quienes las dirijan o ad-
ministren, en ejercicio o con ocasión de 
sus funciones. Responden también por 
los daños que causen sus dependientes 
o las cosas, en las condiciones estableci-
das en el título “De las obligaciones que 
nacen de los hechos ilícitos que no son 
delitos”.
8 Rafael BIELSA criticó con fi rmeza esta 
decisión judicial en el ámbito de su pen-
samiento que negaba la posibilidad de 
responsabilizar al Estado por los daños 
derivados del desarrollo de un servicio 
público – o como persona de derecho 
público en general - , en comentario 
registrado en Jurisprudencia Argentina, 
Tomo 43 página 416 “Responsabilidad 
del Estado como poder administrador”. 
9 Los artículos 625 y 630 del Código Ci-
vil pertenecen a la Sección Primera del 
Libro Segundo del Código Civil “De las 
obligaciones en general” y especialmente 
“De las obligaciones en relación a su ob-
jeto” Título VIII “De las obligaciones de 

hacer o de no hacer”. Del texto de ellos 
se obtiene el concepto de prestación de-
fi ciente de un servicio como causa para 
imputar responsabilidad a las personas 
públicas en cuanto prescriben: “El obli-
gado a hacer o a prestar algún servicio 
debe ejecutar el hecho en un tiempo pro-
pio y del modo en que fue la intención 
de las partes que el hecho se ejecutara. Si 
de otra manera lo hiciere, se tendrá por 
no hecho, o podrá destruirse lo que fuese 
mal hecho” (artículo 625); previendo el 
artículo 630 la posibilidad de solicitar los 
perjuicios e intereses por la inejecución 
de la obligación. Algunos doctrinarios 
argentinos, entre quienes destacamos a 
Bartolomé FIORINI, sostienen la apli-
cación de normas del derecho privado 
al ámbito del derecho público solo en 
cuanto constituyen principios generales 
del derecho, sin incidencia alguna en la 
naturaleza jurídica de las instituciones o 
en el carácter público de la función ad-
ministrativa ejercida (principalmente en 
“Teoría Jurídica del Acto Administrati-
vo”, 1ª edición, Buenos Aires, Abeledo 
Perrot, 1968, 283 páginas). 
10 BULLRICH, Rodolfo “La responsa-
bilidad del Estado”, 1ª edición, Buenos 
Aires, Jesús Menéndez editor, 1920, 304 
páginas.
11 MAYER, Otto “Derecho Administra-
tivo Alemán”, traducción directa del ori-
ginal francés, París,1904, 2ª edición inal-
terada, Buenos Aires, Editorial Depalma, 
1982, Tomo IV, Nº53, 370 páginas.
12 No lo fue en otros casos en la medida 
en que se enfocó el tema de la falta de 
servicio por prestación defi ciente del ser-
vicio de seguridad de la manera objetiva 
expuesta al producirse el cambio juris-
prudencial apuntado en el principal, si 
bien es necesario señalar que en estos ca-
sos los daños eran producto del accionar 
policial. En “Furnier”, sentencia del 27 
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de setiembre de 1994 y en “Scamarcia”, 
sentencia del 12 de setiembre de 1995 la 
Corte sostuvo: “Si los agentes policiales 
están obligados a actuar en cualquier 
momento para prevenir la comisión de 
delitos que pongan en peligro la seguri-
dad de la población, y en su consecuen-
cia a portar armas, resulta lógico admitir 
que los perjuicios que de ello deriven 
sean soportados por la colectividad en 
general y no sólo por los damnifi cados; 
si la protección pública genera riesgos, 
es lógico que esos riesgos sean soporta-
dos por quienes se benefi cian con ella”. 
Una concepción cuya objetividad resulta 
más afín a la responsabilidad del Estado 
por actividad lícita, utilizada ahora por 
diversos tribunales inferiores para reco-
nocer la indemnización consecuente, 
vinculada a la doctrina del “sacrifi co es-
pecial” y la “igualdad ante la ley y las car-
gas públicas” (artículo 16, Constitución 
Nacional). 
13 En causa “Serradilla, Raúl A. c. Provin-
cia de Mendoza y otro”, del 12 de junio 
de 2007, en cambio, el mismo Tribunal 
entendió que si el Estado nacional y la 
provincia codemandada incumplieron 
su deber de custodia respecto del docu-
mento nacional de identidad cuyo nuevo 
ejemplar había solicitado el actor y ese 
incumplimiento dio lugar a que el do-
cumento fuera utilizado por terceros no 
identifi cados para abrir cuentas corrien-
tes, lo cual culminó con la inhabilitación 
de aquél para operar como cuentacorren-
tista, deben aquellos reparar el daño causa-
do de acuerdo a la idea objetiva de falta de 
servicio. También en cuestiones referidas 
a la defi ciente prestación del servicio de 
salud, exigiendo el adecuado funciona-
miento del sistema médico asistencial y 
ponderando que ello no se cumple tan 
solo con la yuxtaposición de agentes y 
medios o con su presencia pasiva o su uso 
meramente potencial, sino que resulta 

imprescindible, además, que todos ellos 
se articulen activamente en cada mo-
mento y en relación a cada paciente (“B., 
R.R. c/Provincia de La Pampa y otros”, 
11 de julio de 2006). De sumo interés 
nos parece el precedente de la Corte en 
el que se condenó al Estado nacional 
por el periodo de prisión preventiva al 
que fue sometido el actor en exceso del 
plazo previsto en la norma procesal apli-
cable, si el juez de instrucción contaba 
con pautas objetivas y subjetivas que le 
permitían presumir que su liberación no 
entorpecería el accionar de la justicia; en 
tales circunstancias – dijo la Corte – se 
confi guró una defi ciente prestación del ser-
vicio de justicia con fundamento en nor-
mas procesales y en el artículo 7, inciso 5 
de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos (considerando 23, sen-
tencia del 1 de noviembre de 1999, en 
causa “R., C. A c. Ministerio de Justicia 
y otro”; la Cámara de Apelaciones había 
desestimado el planteo sobre la base de 
una doctrina judicial más generalizada 
que considera que solo puede responsa-
bilizarse al Estado por “error judicial” si 
el acto jurisdiccional que origina el daño 
fue declarado ilegítimo en el proceso res-
pectivo). 
14 En el Blog “Direito Administrativo 
em Debate” que dirige el profesor Farlei 
MARTINS RICCIO DE OLIVEIRA, 
bajo el título “Responsabilidade civil do 
Estado: novos rumos na jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal”, en fecha 
27 de abril de 2008, se da cuenta de una 
disposición del Supremo Tribunal, en los 
dos últimos años, de rever antiguas juris-
prudencias en materia de responsabilidad 
civil del Estado por asalto ocurrido en la 
vía pública. Alude concretamente a un 
caso resuelto el 14 de abril de 2008 en 
que se condenó al Estado de Pernambu-
co, en el marco de una tutela anticipa-
da, a pagar todos los gastos vinculados 
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a una cirugía de implante de marcapaso 
diafragmático muscular, necesaria para 
superar la situación de emergencia en su 
salud que padecía el reclamante como 
consecuencia de un asalto ocurrido en la 
vía pública. Entendió el Tribunal – dice 
el profesor RICCIO DE OLIVEIRA – 
que en el caso concreto estaría confi gura-
da una grave omisión, permanente y rei-
terada, por parte del Estado de Pernam-
buco, en prestar un adecuado servicio de 
policía en locales notoriamente pasibles 
de prácticas criminales violentas, y que, 
por tal razón, no podría dispensarse de 
las consecuencias que resultarían del in-
cumplimiento de su deber constitucional 
de proveer a la seguridad pública. 
15 Idéntico esquema argumental se uti-
lizó por el mismo Tribunal en una cau-
sa resuelta el 31 de agosto de 2010, en 
que se demandaba al Estado Nacional 
(Secretaría de Turismo) por los daños 
derivados del fallecimiento de un menor 
hallado sin vida en un lago artifi cial de 
un complejo turístico de la Provincia de 
Buenos Aires, en ocasión de realizar un 
viaje de fi n de curso escolar. En esa opor-
tunidad se condenó a indemnizar, sobre 
las mismas bases argumentales que infor-
man el caso “Parisi de Fresini”, haciendo 
mayor hincapié en la distinción entre 
acción u omisión dentro del marco de 
atribución genérico de la responsabili-
dad directa por falta objetiva de servicio, 
y dentro de la omisión, en la distinción 
entre mandatos expresos en una regla de 
derecho y supuestos en que el Estado 
está obligado a cumplir una serie de ob-
jetivos fi jados por la ley solo de un modo 
general, como propósitos a lograr de la 
mejor manera posible. Una lectura dete-
nida de ambos fallos y de las legislaciones 
que inspiran en ambos casos el ejercicio 
de la función, permite concluir en la más 
clara presencia de un “mandato expreso 
en una regla de derecho” en el caso “Pa-

risi de Fresini”, por lo que la pauta de 
interpretación fi jada por la propia Corte 
no brinda la seguridad de resultados co-
herentes. 
16 Decir, como lo hace la sentencia – por 
remisión – que el poder de policía sani-
taria defi nido de modo genérico “no se 
identifi ca con una garantía absoluta de 
privar de todo daño a los ciudadanos” 
equivale a sostener que la atribución 
normativa de cometidos públicos con-
cretos en la legislación aplicable puede 
omitirse en su ejercicio sin consecuencias 
para los responsables de la gestión. Y el 
máximo dislate, afi rmar que el “deber 
jurídico” impuesto al Ministerio – con 
reconocimiento expreso de la presencia 
de un “deber jurídico” – implicaba un 
“deber jurídico indeterminado para la 
generalidad de los ciudadanos”, quienes 
en consecuencia “no tenían un derecho 
subjetivo”, equivale a desconocer que en 
el caso ha habido un hombre que murió, 
él solo, en una situación jurídica exclusi-
va y excluyente como es la muerte. No es 
una ironía; no me permitiría en estas cir-
cunstancias una ironía; es la patencia del 
dislate que anticipamos para referirnos a 
este argumento. 
17 Dice el fi lósofo Santiago KOVAD-
LOFF que “la fortaleza moral imprescin-
dible para restituirle auténtica signifi ca-
ción al orden constitucional malamente 
vigente no puede tener otra raíz que la 
conciencia del dolor, del envilecimien-
to, de la estafa y del empobrecimiento 
sembrados por la decadencia en que nos 
encontramos…La corrupción adminis-
trativa por parte del Estado convierte los 
recursos con que cuenta en un robo y en 
una herramienta extorsiva” (“La Cons-
titución o el delito”, diario La Nación, 
Opinión, jueves 30 de junio de 2011)
18 Remito a D’ARGENIO, Inés Anun-
ciada “Trascendencia institucional del 
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litigo de derecho público” en Revista de 
la Asociación de Derecho Administrativo 
de la Ciudad Autónoma de Buenos Ai-
res, nº 3, septiembre de 2010, páginas 35 
a 117. 
19 Página 90 de la publicación citada en 
nota anterior.
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O VISCONDE DO URUGUAI E O DIREITO 
ADMINISTRATIVO COMPARADO

Ana Lucia de Lyra Tavares1

Introdução; 1. Elementos pessoais favoráveis aos 
estudos de direito administrativo estrangeiro; 1.1. 
Quadro familiar e formação; 1.2. Experiência na 
vida pública; 1.3. Infl uência das fases anteriores na 
produção das duas obras do visconde do Uruguai; 2. 
Antecipações de conceitos próprios ao direito admi-
nistrativo comparado; 2.1. Premissas: Direito Admi-
nistrativo e Direito Administrativo Comparado; 2.2. 
Exemplos de antecipações doutrinárias e metodoló-
gicas; 2.3. Diversidade de conceitos em cada sistema 
jurídico; 2.4. Antecipações quanto ao método; 2.5. 
O visconde do Uruguai e a recepção, pelo direito im-
perial brasileiro, do Conselho de Estado; 3. Conside-
rações fi nais; 4. Nota; 5. Referências Bibliográfi cas.

Introdução
A aplicação do método comparativo ao Direito Administrativo, levan-

do à constituição de uma disciplina autônoma, o Direito Administrativo 
Comparado, normalmente ministrada em nível de pós-graduação, enseja 
a constatação de uma série de especifi cidades decorrentes da natureza do 
Direito Administrativo, o que, inegavelmente, enriquece as pesquisas em 
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Direito Comparado, notadamente para os que lhe atribuem foros de ci-
ência, não o considerando simples método. Uma dessas especifi cidades, 
usualmente apontada nas obras dos especialistas na matéria, é a impor-
tância, em sua construção, do aporte doutrinário, emanado, sobretudo 
de direitos europeus. Tal característica é particularmente visível nos or-
denamentos jurídicos dos países que hauriram daqueles direitos, nesses 
incluindo-se o brasileiro.

No período imperial, tem-se a fi gura ímpar de Paulino José Soares de 
Souza, o visconde do Uruguai, precursor dos estudos juscomparativos no 
campo do Direito Administrativo brasileiro, revelando-se não apenas o 
grande estudioso dos direitos estrangeiros, com incursões na prática da 
comparação jurídica, mas também como agente de recepção de direitos, na 
medida em que exerceu papel de relevo na introdução de instituições como 
o Conselho de Estado e na propositura do contencioso administrativo em 
modalidade adequada à nossa tradição. Há algum tempo, registramos o 
seu papel fundamental para os estudos, no Brasil, do direito administrativo 
comparado (Tavares,1990, p. 66-7). 

Cabe destacar a contribuição valiosa do historiador José Murilo de Car-
valho, no texto introdutório e na organização da obra sobre o visconde 
do Uruguai, que integra a Coleção Formadores do Brasil. Esse meritório 
empreendimento da Editora 34 (Carvalho, 2002) vem resgatar a memória 
de notáveis pensadores pátrios, como é o caso do visconde do Uruguai, e 
ao fazê-lo, evidencia o interesse pela (re)leitura dos textos daquele adminis-
trativista do império, repletos de refl exões ainda hoje válidas, fortalecendo, 
em última análise, a identidade cultural brasileira.

 Propomo-nos, pois, no presente artigo, a focalizar a atualidade de cer-
tos aspectos dos estudos comparativos do visconde do Uruguai no campo 
do direito administrativo, não sem antes recordar as condições de sua vida 
pessoal e pública que se revelaram benéfi cas a esses estudos.

1. Elementos pessoais favoráveis aos estudos 
de direito administrativo estrangeiro

As pesquisas de direito comparado, em relação às quais os processos de 
globalização e os de criação de organismos regionais supraestatais intensifi -
caram o interesse, têm, nas ferramentas eletrônicas de comunicação virtual, 
poderosos aliados, sobretudo para o acesso atualizado às diferentes fontes 
dos diversos sistemas jurídicos, disponibilizadas na própria língua do usu-
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ário, não obstante as limitações qualitativas de tais traduções. Houve, as-
sim, uma abertura de oportunidades para essas pesquisas juscomparativas, 
tornando-as acessíveis aos que não dispõem de recursos fi nanceiros para 
viagens, aquisições de livros caros e de oportunidades para o aprendizado 
de idiomas estrangeiros, requisitos essenciais para o seu empreendimento. 
Um olhar retrospectivo para os primeiros tempos de formação da cultura 
jurídica brasileira revela que, se, por um lado, a motivação para os estudos 
de direito estrangeiro sempre existiu, por outro, a ela somente podiam 
dar asas os que, por alguma razão familiar ou de situação profi ssional, ou 
ambas, dispunham de meios próprios para desenvolvê-los (Valladão, 1971, 
p. 309 e seguintes.)

1.1. Quadro familiar e formação 

 Paulino José Soares de Souza, o futuro visconde do Uruguai, não cons-
tituiu exceção à regra. Nascido em Paris, em 1807, fi lho de uma francesa 
com um médico oriundo de Paracatu, o qual estudou medicina na França 
e serviu sob Napoleão, Paulino recebeu a formação jurídica em Coimbra 
e iniciou a carreira profi ssional em São Paulo, a partir de 1830. Elemento-
-chave em sua biografi a, como acentua José Murilo de Carvalho (2002, p. 
14), foi o casamento com Ana Maria Macedo Álvares de Azevedo, de famí-
lia de posses e que viria a ser a cunhada de Joaquim José Rodrigues Torres, 
o visconde de Itaboraí, considerado o grande fi nancista do império (Lyra 
Filho, 1985, p. 65). Das alianças familiares, construíram-se as duas corren-
tes políticas do império, os conservadores e os liberais. Integrava Paulino 
o partido conservador, formando com o visconde de Itaboraí e Eusébio 
de Queiroz a chamada trindade “Saquarema”, dado o local de suas bases 
familiares. No dizer de Gilberto Freyre, como relembra José Murilo de 
Carvalho (2002, p. 16), os genros cultivados agilizavam a ascensão social 
e política dos incultos sogros fazendeiros, implantando-se uma verdadeira 
genrocracia.

1.2. Experiência na vida pública

Em pouco tempo, Paulino galgou postos de relevo na vida pública. 
Em 1831, foi indicado para juiz na corte. Em 1835, recusou o cargo de 
ministro da justiça, mas, na qualidade de integrante da corrente liberal 
moderada, elegeu-se para a primeira legislatura da Assembleia Provincial 
do Rio de Janeiro. Em 1836, foi nomeado presidente da província do Rio 
de Janeiro pelo regente Feijó, sucedendo o visconde de Itaboraí, seu con-
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cunhado. Ficou nessa função até 1840, em duração excepcional para a 
época, como sublinha José Murilo de Carvalho (ibid., p. 17). Sua gestão 
foi interrompida apenas em 1837, ano em que foi demitido por Feijó por 
ter aderido à oposição. Contudo, com a renúncia do regente, Paulino foi 
reconduzido ao cargo. 

O período da regência, repleto de acontecimentos políticos, enriqueceu 
o campo de observação de Paulino. Além das revoltas na Bahia (Sabinada, 
1837-8), no Pará (Cabanagem, 1835-6), no Rio Grande do Sul (Guerra 
dos Farrapos, ou Farroupilha, 1835-45), Maranhão (Balaiada, 1838-41), 
no âmbito de sua atuação política, houve mudanças com a divisão da fac-
ção moderada do partido conservador, que gerou duas correntes partidá-
rias: a do Regresso Conservador, tendo à frente Bernardo Pereira de Vas-
concellos e o próprio Paulino, com expressivo número de magistrados, e a 
Liberal, sob a liderança de Luis Alves de Lima e Silva, o Duque de Caxias, 
e na qual fi guravam muitos padres.

Em 1841, com os regressistas no poder, Paulino foi nomeado ministro 
da justiça, período em que, juntamente com Bernardo Pereira de Vascon-
cellos, teve a iniciativa de interpretação do Ato Adicional para retomar 
a tendência centralizadora do governo, em oposição à descentralizadora 
que fora introduzida pelo referido ato. Pontifi cou, também, na reforma do 
Código de Processo Penal e na elaboração da Lei de 1841, que restabeleceu 
o Conselho de Estado. Em 1843, a aprovação das Leis do Regresso gerou 
revolta entre os liberais, sem traumas profundos, pois os dois grupos eram 
constituídos de parentes, o que justifi cava dizer-se que nada mais parecido 
com um conservador do que um liberal no poder. Em 1844, com o re-
torno ao governo dos liberais, Paulino passou para a oposição. Em 1849, 
tornou-se senador e ministro dos negócios estrangeiros. Em 1850, atuou 
para acabar com o tráfi co de escravos. Em 1854, foi feito visconde do 
Uruguai e enviado, como ministro plenipotenciário, a França, Inglaterra e 
Vaticano. A viagem ocorreu de 1855 a 1856. Sob o aspecto diplomático, 
dentro do qual se inseria a negociação dos limites com a Guiana Francesa, 
Paulino não logrou êxito. Entretanto, essa ida ao exterior proporcionou-
-lhe as condições de avaliação das realidades administrativas dos países vi-
sitados, as quais repercutiram, profundamente, na confecção de sua obra 
Ensaio de Direito Administrativo, de que trataremos abaixo. Ao voltar ao 
Brasil, recusou vários postos, remanescendo apenas no Conselho de Es-
tado. Deplorava as lutas partidárias e preferiu recolher-se ao convívio dos 
familiares e aos seus livros. Faleceu em 1866, aos 58 anos.
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1.3. Infl uência das fases anteriores na produção 
das duas obras do visconde do Uruguai

No intróito de sua primeira obra, Ensaio de Direito Administrativo, pu-
blicada em 1862 às próprias expensas e cujas transcrições foram por nós 
adaptadas para o português atual, Paulino José Soares de Souza destaca 
a infl uência das viagens ao exterior, as quais haviam revolucionado suas 
ideias: “O que tive ocasião de observar e estudar produziu uma grande 
revolução nas minhas ideias e modo de encarar as coisas” (Uruguai, 1862, 
p.IV). Observa José Murilo de Carvalho (2002, p. 28), em sua análise tan-
tas vezes aqui referida, que não se pode ignorar afi rmação tão categórica, 
bastante esclarecedora dos escritos do visconde. 

O segundo livro, inacabado, sobre a administração provincial, publi-
cado em 1865, um ano antes de sua morte, resulta da experiência decor-
rente do exercício da presidência da província do Rio de Janeiro. Vale a 
seguinte transcrição do pensamento de Paulino no preâmbulo do ensaio, 
relativamente às consequências do pedido que lhe fora feito pelo marquês 
de Olinda, então presidente do Conselho de Ministros, para responder a 
quesitos sobre a organização administrativa brasileira:

aquela honrosa incumbência sugeriu-me o de-
sejo de organizar e publicar um trabalho mais 
completo, e por fi m a resolução de entregar-me a 
um estudo consciencioso e aprofundado do Di-
reito Administrativo, do qual somente possuía as 
noções que não pode deixar de ter quem estudou 
a jurisprudência, e tem exercido por algum tempo 
altas funções administrativas (Uruguai, 1862, p. 
VI, grifos nossos).

2. Antecipações de conceitos próprios 
ao direito administrativo comparado 

Cotejando-se o trabalho do visconde do Uruguai com duas obras clássi-
cas do Direito Administrativo Comparado – uma estrangeira, do professor 
Jean Rivero, tradução do seu curso de Direito Administrativo Compara-
do, policopiado, nunca publicado em livro, pelo professor José Cretella Jr. 
(1995, p. 10) e a segunda, brasileira, do próprio professor José Cretella Jr. 
(1972) –, verifi ca-se que muitas de suas observações em relação à nature-
za do direito administrativo, às especifi cidades de uma comparação nesse 
campo e à importância do conhecimento das práticas administrativas, fi -
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guram por igual naqueles textos editados no século XX. Permitimo-nos, 
como ponto de partida, recordar, a seguir, algumas noções preliminares.

2.1. Premissas: Direito Administrativo e Direito 
Administrativo Comparado

Da mesma forma que o Direito Comparado não constitui um ramo 
do direito, mas uma disciplina auxiliar no estudo do fenômeno jurídico, 
o Direito Administrativo Comparado tampouco o é. Por outro lado, não 
cabe retomar aqui a polêmica, não superada, sobre se o Direito Compara-
do é uma ciência ou simples aplicação do método comparativo ao direito, 
assinalando-se, porém, que as consequências dos estudos comparativos são 
de natureza diversa segundo a posição que se adote. Para Jean Rivero, o Di-
reito Administrativo Comparado é a aplicação do método comparado ao 
Direito Administrativo (Rivero, 1995, p.16) e ele, como autor do primeiro 
texto versando a matéria, de pronto acentua a infl uência que exerceram 
os direitos estrangeiros na própria elaboração dos conceitos principais da 
disciplina. Diversamente do Direito Privado e mesmo do Direito Consti-
tucional (Ferreira, 2001, p. 41-60), o Direito Administrativo careceu de 
uma origem comum que lastreasse o seu desenvolvimento. Pautou-se pela 
experiência de administradores, não juristas (Rivero, 1995, p. 83), recor-
rendo, desde o início, às fontes estrangeiras, embora sem a feitura de uma 
verdadeira comparação, que não era viável, dadas as peculiaridades das ins-
tituições nacionais. Do ponto de vista técnico, contudo, predominaram, 
sucessivamente, as construções francesa, inglesa e alemã.

Ao visconde do Uruguai não eram estranhas essas considerações, razão 
pela qual procuramos destacar, de uma parte, os aspectos reveladores de suas 
antecipações de natureza doutrinária e metodológica e, de outra, o seu pa-
pel não apenas como comparatista, mas também como agente de recepção 
de direitos, expressão essa tradicionalmente empregada em relação àqueles 
responsáveis pela introdução, em um dado sistema jurídico, de elementos 
provindos de outro sistema (cite-se, entre outros, Papachristos, 1976).

2.2. Exemplos de antecipações doutrinárias e metodológicas

De pronto, cabe ressaltar que o levantamento bibliográfi co efetuado 
por José Murilo de Carvalho revela a predominância, no Ensaio, de cita-
ções de vários autores franceses, ingleses, espanhóis e portugueses, e apenas 
de dois brasileiros (Cervalho, 2002, p. 51), demonstrando a utilização em 
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larga escala, pelo visconde do Uruguai, de fontes doutrinárias estrangeiras. 
Na época, assinala José Murilo de Carvalho, as citações de autores estran-
geiros eram uma técnica de convencimento (id., ibid., p. 38). Poderíamos 
acrescentar que essa técnica se mantém até hoje. Basta compulsar os livros 
jurídicos atuais para verifi car que, em grande parte, seus autores priorizam 
os aportes doutrinários alienígenas em temas nos quais, muitas vezes, há 
contribuições fundamentais de juristas brasileiros. O visconde do Uruguai, 
embora não escapasse dessa tendência geral, não deixava de “deplorar o 
desamor com que tratamos o que é nosso, deixando de estudá-lo, para 
somente ler superfi cialmente e citar coisas alheias, desprezando a experiên-
cia que transluz em opiniões e apreciações de estadistas nossos” (Uruguai, 
1862, p. IX).

2.3. Diversidade de conceitos em cada sistema jurídico

Entre as difi culdades usualmente apontadas na aplicação do Direito 
Comparado ao Direito Administrativo está a da diversidade de conteú-
do da matéria em cada ordenamento jurídico nacional. Rivero ilustra esse 
ponto evocando a falsa unidade do Direito Administrativo francês, que 
comporta um ângulo descritivo e outro contencioso, jurisprudencial. Pro-
jetar essa subdivisão em outros direitos nacionais fraudaria a compreensão 
não apenas do direito francês como daqueles outros ordenamentos jurí-
dicos (Rivero, 1995, p. 35-6). O visconde do Uruguai já advertia para as 
necessárias cautelas que requeriam os estudos do direito estrangeiro:

Também muito convêm o estudo e o conheci-
mento do que se observa em outros países, com 
o devido desconto de causas especiais que ali 
produzem resultados que a falta dessas causas 
pode negar ou mudar entre nós (Uruguai, 1862, 
p. XVIII).

Em consequência, essa diversidade de contextos deveria ser levada em 
conta por ocasião das importações jurídicas, alerta que, com frequência, 
até hoje, é ignorado. Com a palavra o visconde do Uruguai:

para copiar as instituições de um país e aplicá-las 
a outro, no todo ou em parte, é preciso, primei-
ro que tudo, conhecer o seu todo e o seu jogo 
perfeita e completamente. Essas instituições, 
principalmente as inglesas, americanas e france-
sas, formam um todo sistemático e harmonioso. 
Cada uma das suas molas supõe o concurso e 
o jogo de outras, certo espírito, hábitos, caráter 



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

148

nacional e certas circunstâncias, cuja falta não 
é possível suprir. Cada uma das partes sustenta 
e é sustentada pelas outras, e com elas se liga. 
É necessário muito estudo, muito critério, para 
separar uma parte dessas instituições e aplicá-la 
a outro país diverso, cuja organização, educação, 
hábitos, caráter e mais circunstâncias são tam-
bém diversos (id., ibid., Tomo II, p. 221).

O administrativista do império por nós aqui focalizado já chamava a 
atenção para as distinções, sob o prisma do Direito Administrativo, entre 
o sistema anglo-americano e o romano-germânico, como, por igual, faria-
-o, quase um século depois, Jean Rivero. O visconde do Uruguai examina, 
longamente, no capítulo XXXI do Ensaio (ibid., Tomo II, p. 221 e se-
guintes.), as instituições administrativas inglesas, americanas e francesas, 
assinalando as diferenças entre elas existentes. Da mesma forma, enfatizava 
o mestre francês as peculiaridades de cada um dos sistemas, acentuando 
que a parte descritiva do Direito Administrativo romano-germânico não é 
abrangida pela Administrative Law, que trata das relações da administração 
pública com o público e analisa, em separado, aquelas atinentes às pessoas 
públicas e a seus agentes, bem como as questões de local government, foca-
lizadas no âmbito do direito constitucional (Rivero, 1995, p. 39-40).

2.4. Antecipações quanto ao método 

Já tivera o visconde do Uruguai a percepção de que o estudo do Di-
reito Administrativo requeria um método apropriado que não recorresse, 
previamente, à aplicação de determinadas categorias aos sistemas estran-
geiros selecionados para análise. Rivero, por igual, identifi ca uma série de 
questões que deveriam nortear o direito administrativo comparado, com 
ênfase para o problema da centralização e da descentralização: “o ponto 
essencial é, aqui, o entrosamento da administração do Estado e das ad-
ministrações locais, ou, segundo a terminologia francesa, o problema da 
centralização e da descentralização” (id., ibid., p. 23). Relativamente a esse 
tema, de praxe nas obras sobre a matéria, o visconde do Uruguai dedica 
o capítulo XXX do Tomo II de seu Ensaio (Uruguai, 1862, p. 159-220), 
concluindo-o com o exame do Ato Adicional, de 1834, que imprimira 
uma orientação descentralizadora ao regime, criando as Assembleias Le-
gislativas Provinciais e extinguindo o Conselho de Estado. O visconde do 
Uruguai expõe, no referido capítulo, as razões pelas quais defendera uma 
descentralização apenas administrativa e não política, como ocorrera. Essa 
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posição favorável à centralização política fora confi rmada por sua adesão 
à Lei de Interpretação, de 1840, ao Ato Adicional, em virtude da qual foi 
retomada a orientação centralizadora. Ainda no tocante à metodologia da 
comparação, destacaram ambos os estudiosos a importância de conhecer-
-se o sistema administrativo na prática e de ver a administração em ação 
para a compreensão do Direito Administrativo em cada país. Referindo-
-se à delimitação da disciplina Direito Administrativo Comparado, Jean 
Rivero ressalta a necessidade de conhecerem-se as soluções que, em cada 
um dos ordenamentos jurídicos, são dadas às questões relativas à organi-
zação das entidades locais e sua interação com o poder central, às relações 
da administração com seus funcionários, a competência das autoridades 
públicas em matéria de higiene, urbanismo, transporte, assistência social, 
etc.(Rivero, 1995, p. 48). No preâmbulo do Ensaio, o visconde do Uruguai 
externa esse mesmo entendimento:

Na viagem que ultimamente fi z à Europa não 
me causaram tamanha impressão os monumen-
tos das artes e das ciências, a riqueza, força e po-
der material das duas grandes nações, a França e 
a Inglaterra, quanto os resultados práticos e palpá-
veis da sua administração. Os primeiros fenôme-
nos podemos nós conhecê-los pelos escritos que 
deles são larga notícia. Para conhecer e avaliar 
os segundos, não bastam descrições. Tudo ali se 
move, vem e chega a ponto com ordem e regula-
ridade, quer na administração pública, quer nos 
estabelecimentos organizados e dirigidos por 
companhias particulares. Nem o público tolera-
ria o contrário (Uruguai, 1862, Tomo I, p.III, 
grifos nossos).

Sob a mesma ótica metodológica, enfatiza Rivero a necessidade de par-
tir-se do estudo do fato administrativo e não do Direito Administrativo, 
de conteúdo incerto (Rivero, 1995, p. 46), sem forçar enquadramentos nas 
categorias familiares ao jurista que realiza a comparação, pois “cada siste-
ma de solução deve ser abordado com o espírito do direito do país que o 
construiu” (id., ibid., p. 47). 

Acentuavam ambos que o estudo do Direito Administrativo deve ser 
empreendido no quadro de várias disciplinas e não apenas na matriz pri-
vada (id., ibid., p. 49) que não pode ser ignorada, mas requer a articulação 
com o direito constitucional. Citando Laferrière, ressaltava o visconde do 
Uruguai que: “separar completamente o Direito Administrativo do Cons-
titucional [...] fora tirar-lhe a sua razão de existência” (Uruguai, 1862, 
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Tomo I, p. 15), o que não o impedia de distinguir a natureza, as funções e 
os limites de cada um desses ramos do direito. 

2.5. O visconde do Uruguai e a recepção, pelo direito 
imperial brasileiro, do Conselho de Estado 

O Conselho de Estado sucedeu o Conselho de Procuradores e grande 
foi a infl uência que exerceu em nossa estrutura constitucional, não apenas 
em decorrência de seu papel na elaboração do próprio projeto constitu-
cional, mas também como órgão integrante da estrutura governamental, 
a exemplo das monarquias inglesa e francesa. Tavares de Lyra o examinou 
em seus diversos períodos, bem como ao Conselho de Procuradores-Gerais 
das Províncias (1978).

 O Conselho de Estado funcionou, numa primeira fase, de 1823 a 1824. 
No entender dos conservadores, entre eles o visconde do Uruguai, o Con-
selho de Estado fortalecia o Poder Moderador; para os liberais, inclusive 
Teófi lo Ottoni, essa instituição benefi ciava uma oligarquia. Como vimos, 
extinto pelo Ato Adicional, ele foi restabelecido pela Lei de Interpretação, 
com atuação fundamental do visconde do Uruguai. Comparando o Con-
selho de Estado do Brasil, em sua primeira fase de funcionamento, com 
instituições de mesma denominação, na França, em Portugal, na Espanha 
e, ainda, com o Conselho Privado inglês, nota o visconde do Uruguai que:

posto que fosse uma corporação meramente 
consultiva e sem jurisdição própria, não era 
todavia um auxiliar administrativo perfeito e 
completo, um Conselho de Estado semelhan-
te ao da França, de Portugal e da Espanha, e 
ao nosso de hoje [refere-se à segunda fase do 
Conselho, após o seu restabelecimento pela Lei 
de Interpretação]. Não era dividido em seções. 
Não trabalhava com os ministros. Era uma cria-
ção tão especial, tão original, como a do Poder 
Moderador, suscitada pela ideia deste (id., ibid., 
Tomo I, p. 237).

 Suas pesquisas relativas às modalidades de Conselho de Estado em ou-
tros países levaram o autor do Ensaio a formular certas propostas para o 
aprimoramento do Conselho de Estado no Brasil, manifestando-se contra 
o acúmulo de funções por parte dos conselheiros, diversamente do modelo 
português, em que os membros do Conselho de Estado desempenhavam 
funções políticas e administrativas; sugerindo a criação de um conselho pri-
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vado para o imperador. Themístocles Cavalcanti, em trabalho sobre o Con-
selho de Estado no Brasil, qualifi ca o visconde do Uruguai como douto e ati-
lado. Acrescenta o saudoso mestre, com quem tivemos a honra de trabalhar 
no Instituto de Direito Público e de Ciência Política da Fundação Getúlio 
Vargas, que o Conselho de Estado foi de efi ciência administrativa duvidosa, 
mas benéfi ca, sob o ponto de vista político (Cavalcanti, 1972, p. 13). 

Examinando as infl uências que o direito administrativo francês exerceu 
em vários países, Rivero associa o fracasso da implantação do Conselho de 
Estado no Brasil à sua vinculação à política e à defi ciência de seu funciona-
mento, tendo o mesmo ocorrido na Grécia (Rivero, 1995, p. 105).

Sem ter natureza deliberativa, o Conselho de Estado brasileiro não foi 
concebido para constituir a instância máxima de um contencioso admi-
nistrativo, cuja análise é feita por Uruguai do capítulo XIV ao XV, sempre 
com incursões na experiência administrativa estrangeira (Uruguai, 1862, 
Tomo I, p. 83-205). 

Uma minuciosa pesquisa sobre o contencioso administrativo francês foi 
empreendida pelo professor Sergio de Andréa Ferreira no capítulo IV, que 
versa sobre o controle da administração pública, de sua obra, de menção 
obrigatória, Lições de Direito Administrativo (Ferreira, 1972, p. 121-52 ). 

3. Considerações fi nais
O fato de o Direito Administrativo ter estado, inicialmente, vinculado 

à atividade estatal, fez com que tardiamente houvesse o recurso a outros 
direitos que não os nacionais. Com a generalização dos avanços tecnoló-
gicos e a internacionalização, houve a viabilização de empréstimos legais 
nesse campo, desenvolvendo-se um direito administrativo internacional 
que, contudo, não deve ignorar as particularidades dos direitos nacionais 
(Rivero, 1995, p. 34). 

Sobre o perfi l do visconde do Uruguai, a título de síntese, pensamos 
ser adequada a transcrição do comentário que a seu respeito teceu Tavares 
de Lyra no levantamento biográfi co que fez dos ministros de Estado da 
monarquia: “indiscutivelmente, um dos mais insignes estadistas brasileiros 
pelo seu talento, pelo seu caráter, pela sua cultura, pelos seus serviços, afi r-
mados sobejamente na administração, no parlamento e no governo” (Lyra, 
1978, p. 329).

Reiteramos, por isso mesmo, a expressão de nosso entusiasmo relati-
vamente a iniciativas da natureza daquela que motivou os organizadores 
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da Coleção Formadores do Brasil para a afi rmação de nossa identidade 
cultural, em particular da jurídica e da política.

Na esteira da ampla ótica adotada pelo visconde do Uruguai em seus 
estudos de Direito Administrativo, com a investigação regular do Direito 
Administrativo estrangeiro, prosseguem os nossos administrativistas. Eles, 
ao mesmo tempo em que se reportam, sistematicamente, ao direito estran-
geiro, não descuram, todavia, de enaltecer a contribuição fundamental e, 
muitas vezes, original de juristas brasileiros, postura essencial para o for-
talecimento de nossa cultura jurídica. É assim, por exemplo, que o jurista 
Sergio de Andréa Ferreira resgata, de modo muito feliz e de forma frequen-
te, a contribuição sempre atual e completa do pensamento de Pontes de 
Miranda, além da de outros juristas pátrios (Ferreira, 2001, p. 273-84). 
Acreditamos que o conhecimento, pelas novas gerações de estudantes de 
direito no Brasil, da rica contribuição dos nossos juristas, de ontem e de 
hoje, somente concorrerá para o fortalecimento de uma consciência da 
especifi cidade do sistema jurídico brasileiro que, em nosso entender, não 
é incompatível com metas pontuais de aproximação com outros sistemas.
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4. Nota
1 Doutora em Direito – Université de 
Paris II. Professora de Direito Compara-
do e Direito Constitucional Comparado 
dos programas de graduação e de pós-
-graduação do Departamento de Direito 
da Pontifícia Universidade Católica do 
Rio de Janeiro.
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LEVANDO O CONCEITO DE AUTOPOIESE 
A SÉRIO: POR QUE O DIREITO NÃO PODE 

SER COMPREENDIDO A PARTIR DO 
PARADIGMA DE NIKLAS LUHMANN?1

Josué Mastrodi2

1. Introdução; 2. A idealidade fi ccional da autopoie-
se; 3. O problema da autopoiese como fi cção; 4. So-
bre a fi losofi a do como se de Hans Vaihinger; 5. O 
estatuto deontológico da teoria de Luhmann; 6. As 
descrições sistêmicas são prescritivas; 7. À guisa de 
conclusão. 8. Notas; 9. Referências Bibliográfi cas.

1. Introdução
O conceito de autopoiese é o fundamento de toda uma nova teoria 

dos sistemas sociais (aqui incluído o sistema jurídico), que é apresentada 
como capaz de descrever a atual sociedade complexa da (pós)modernidade 
de modo muito mais abrangente que as teorias que a antecederam. Está 
claro em Luhmann que não é possível falar em sistemas sociais ou em teo-
ria sistêmica sem falar na ideia de autopoiese. 
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De toda sorte, há problemas a serem enfrentados, que denotam a im-
portância do tema e a relevância desta crítica. A autopoiese é apresentada 
como o fundamento de existência e de funcionalidade do sistema social 
luhmanniano. Trata-se de um ponto de partida extremamente útil para 
a teoria sistêmica como um todo, pois a autopoiese é afi rmada como um 
pressuposto que tornaria desnecessárias quaisquer discussões acerca da on-
tologia, da epistemologia e da teleologia dos sistemas sociais: o sistema so-
cial existiria em si, por si, a partir de si e para si.

O sistema social luhmanniano se põe a si próprio para permitir a comu-
nicação.3 Ele é a forma que dá condições para que o conteúdo ocorra. Esse 
conteúdo é contingente, pois não se pode assegurar o que será comunicado 
nem se será comunicado agora ou depois, nem mesmo o modo como a co-
municação ocorrerá. Contudo, o sistema existe porque, de uma forma ou 
de outra, sempre há, para essa teoria, comunicação. O sistema serve para 
reduzir a possibilidade de erros de comunicação. Ele a estabiliza, permitin-
do que a comunicação ocorra de forma fl uida.

A teoria dos sistemas autopoiéticos apresenta, de fato, uma nova forma 
de compreender a realidade social, bem como uma nova forma de compre-
ender o direito que, de conjunto ordenado de normas jurídicas, passaria 
a ser visto como um sistema comunicacional altamente complexo que, por 
meio da estabilização de expectativas tanto normativas quanto cognitivas, 
funcionaria no sentido de obter pacifi cação social de modo efi ciente (Luh-
mann, 2005a, p. 178-9 e 188; 1983, p. 52-3), por atingir consensos que 
são gerados pela norma jurídica (Id., ibid., p. 76).

A sanção é posta em plano inferior na teoria dos sistemas sociais,4 
como se ela não fosse importante para determinar a natureza do direito ou 
para tutelar o cumprimento das normas (ou da comunicação): “O direito 
não tem nenhum poder obrigatório; compõe-se unicamente de comu-
nicações e sedimentações estruturais de comunicações que desembocam 
em uma interpretação normativa” (Id., 2005a, p. 87).5 O sistema social 
ou o jurídico não poderiam fazer nada além de criar comunicações (Id., 
ibid., p. 89).

Toda mudança de paradigma gera problemas e causa preocupações. A 
teoria dos sistemas autopoiéticos parece mesmo conseguir descrever o di-
reito da sociedade (pós)moderna de modo muito mais amplo que qualquer 
outra teoria geral do direito. No entanto, essa teoria não busca apresentar 
qualquer explicação sobre por que o sistema jurídico foi posto, como o di-
reito surgiu, e qual a fi nalidade de o direito ter sido posto tal como foi. 
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Ao pressupor, pela autopoiese, que o direito surgiu por si próprio (Id., 
1995, p. 12; 2005a, p. 73; Teubner, 1989, p. 39, 64-70 e 77), tal teoria 
descura de todas as relações materiais e históricas que causaram o início do 
sistema jurídico e que determinaram que o direito fosse tal como é positi-
vado. A autopoiese faz com que a teoria sistêmica evite discutir todas essas 
questões e neutraliza a historicidade do direito. Tais questões, de caracteres 
ontológico, metodológico e teleológico, seriam (são!) fundamentais para 
compreender o direito. Parece-me importante discutir até que ponto o 
conceito de autopoiese pode ser utilizado para descrever um objeto (como 
o direito) ao mesmo tempo em que não permite que esse mesmo objeto 
seja explicado.

2. A idealidade fi ccional da autopoiese
A crítica reside, aqui, fundamentalmente, na idealidade da teoria sis-

têmica, inteiramente fundada em conceitos fi ccionais, na acepção vaihin-
geriana6 do termo. Em especial, o conceito ideal e fi ctício de sistema au-
topoiético, que não tem absolutamente nenhuma correspondência com 
qualquer coisa existente na realidade material: não existem sistemas na na-
tureza, como também não existe autopoiese; trata-se de criações do intelecto 
e que só possuem existência real no pensamento, para fi ns de organização 
prática da realidade social. Trata-se a autopoiese, sem dúvida alguma, de 
uma criação muito bem elaborada, cuja função é, a partir dela, descrever a 
realidade como se a realidade respondesse a tal pressuposto fi ctício. Confor-
me o próprio Vaihinger expõe na apresentação de seu livro:

Segundo nossa concepção, muitos processos e 
construções de pensamento aparentam ser cons-
cientemente desenvolvidos como falsos pressu-
postos, que ou contradizem a realidade ou são 
até mesmo contraditórios consigo próprios, mas 
que são intencionalmente formados para supe-
rar difi culdades do pensamento pela via desse 
recurso artifi cial e atingir a meta do pensamento 
por meio da criação de novos caminhos. Essas 
construções de pensamento artifi ciais são cha-
madas de Ficções da Ciência, e são distinguíveis 
como criações conscientes por meio de sua qua-
lidade de como se (1952, p. XLVII).

Ou ainda, em seu Capítulo I, esse autor deixa claro qual é o signifi cado 
de fi cção, associando-a a uma invenção7 (para o fi m de resolver problemas 
práticos): a fi cção é utilizada no sentido de, provisoriamente, substituir a 
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realidade por construções mentais que não correspondem diretamente à re-
alidade. Então, opera-se com essas classes fi ccionais como se elas fossem as 
construções reais (Id., ibid., p. 17). 

As descrições da sociedade ou do direito na forma de sistemas autopoi-
éticos servem muito bem à estruturação de um modelo ideal (qual seja, 
o da teoria sistêmica) cuja função é descrever a sociedade conforme sua 
adequação ao próprio modelo. A teoria luhmanniana se apresenta como a 
elaboração de uma elaboração da sociedade e do direito, como se estes fos-
sem, real e concretamente, sistemas autopoiéticos. 

Esse é o motivo de Luhmann apresentar o início da compreensão do di-
reito (ou da sociedade) como sistêmico a partir de uma tautologia (2005a, 
p. 112), a partir do qual será possível um sem número de desdobramentos. 
Os paradoxos, isto é, as contradições lógicas que aparecem pelo caminho 
da teoria, são simplesmente desparadoxizados. Ou, em outras palavras, 
diante de quaisquer pontos em que a lógica impede de pensar, são criadas 
fi cções para superar o problema. O absurdo ou a contradição entre o real e 
o conceito são apresentados como paradoxos e tais paradoxos são defi nidos 
como se fossem obstáculos perfeitamente transponíveis pelo pensamento. 

Ao seguir adiante na teoria, apesar de tautologias, contradições ou ab-
surdos, segue-se com base em fi cções, pois, tanto no pensamento quanto 
na vida real, não existem os meios concretos para realizar o que o conceito 
de autopoiese permite para a construção idealista da teoria sistêmica. 

Mesmo sendo fi ccional, um conceito não deixa de ter inegável impor-
tância prática. Aliás, é justamente para isso que serve a fi cção. No entanto, 
a concepção da sociedade e do direito como se eles surgissem de si próprios 
(Id., 1995, p. 11; 2005a, p. 193); como se eles existissem independente-
mente de causas8 ou das ações humanas; como se não houvesse fundamen-
tação dos sistemas sociais em algum tipo de hierarquia;9 como se o tempo 
não fosse importante para a compreensão da realidade social;10 como se 
tudo o que acontece acontece agora11 e não ao longo da história;12 como se 
as ações humanas pouco ou nada pudessem fazer para alterar o sentido das 
comunicações sociais;13 como se um sistema social só precisasse ser descrito 
em vez de compreendido;14 como se o direito funcionasse exclusivamen-
te com base em comunicação15 e não em ações humanas ou em sanções 
estatais;16 tudo isso acaba por trazer consequências sérias nas relações so-
ciais concretas e singulares que as pessoas, seja individualmente, mas seja 
principalmente em grupos ou classes sociais, empreendem ao longo da 
história.
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3. O problema da autopoiese como fi cção
Em termos metodológicos da teoria dos sistemas, os homens são parti-

cipantes do sistema social praticamente do mesmo modo que os jogadores 
são apenas participantes de um jogo: o jogo existe em si independentemen-
te dos jogadores, o sistema social existe independentemente das pessoas, 
que não são importantes para auxiliar na compreensão do sistema social.17 

Luhmann não chega a afi rmar que o sistema social existiria mesmo que 
não houvesse pessoas, pois essas são importantes para tomar parte no pro-
cesso de comunicação, mas deixa claro que as pessoas não são importantes 
para a defi nição do sistema social ou dos subsistemas, como o jurídico, 
tampouco para compreendê-los adequadamente (Id., ibid., p. 104). Assim, 
entender-se a possibilidade de uma sociedade sem gente seria um absurdo, 
pois não pode ser sequer pensado. No entanto, para que sua teoria sistê-
mica funcione, Luhmann segue adiante, como se a sociedade fosse formada 
apenas por comunicações, como se aquela contradição não fosse – como 
de fato é – impeditiva à continuidade do pensamento. 

Em que pese essa grande difi culdade, a teoria da autopoiese social segue 
adiante, como se o obstáculo não existisse, passando por cima dele a partir 
do mecanismo conceitual da re-entry, que reintroduz a autopoiese para 
reproduzir o sistema social. Isso tudo é possível porque seu pressuposto 
fundamental, o conceito de autopoiese, é uma fi cção, nos estritos termos 
da fi losofi a vaihingeriana. Essa fi cção é contraditória em relação a si mes-
ma; não obstante, é útil para permitir o desenvolvimento de uma teoria de 
explicação, descrição ou imputação de um objeto de estudo, de uma área 
qualquer da realidade ou ainda da realidade mesma vista como objeto de 
uma teoria.

Luhmann, quase ao fi nal do texto em que passa a fundamentar toda sua 
teoria da sociedade sobre o conceito de autopoiese, utiliza a expressão como 
se (própria da fi losofi a de Vaihinger e, no contexto em que esse último a 
utiliza em sua teoria, conforme será visto a seguir). A expressão como se é 
utilizada em outras oportunidades (Id., ibid. p. 70, 72, 73), mas não é pos-
sível afi rmar, de modo irrefutável, que se encontra no contexto específi co 
da fi losofi a de Vaihinger. O termo fi cção só aparece uma única vez em toda 
a obra de Luhmann, relacionado à compreensão da realidade na forma de 
círculos autorreferenciais (Id., 1995, p. 481). 

Em que pese considerar que o autor tem plena consciência do caráter 
fi ccional de seu pressuposto, o fato é que não há, em momento algum, 
qualquer afi rmação nesse sentido. Ao contrário, Luhmann denota nítida 
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preferência pela apresentação de seu pressuposto fundamental como uma 
hipótese empiricamente verifi cável (Id., ibid., p. 12; 2005a, p. 65 e 68), o 
que é seguido por outros autores, como De Giorgi e Teubner.

Nos próximos itens serão tratadas as diferentes formas possíveis de abor-
dagem teórica a partir de fi cções, para o fi m de demonstrar que a teoria da 
autopoiese social está na verdade fundamentada num tipo de fi cção que 
é diverso daquele estabelecido por Luhmann. Tal autor descreve a teoria 
sistêmica como descritiva de uma realidade social, o que confere natureza 
ontológica (i.e., que tem por referência a compreensão do ser da sociedade) 
à própria teoria. No entanto, como pretendo demonstrar a seguir, parece 
que a estruturação da teoria sistêmica sobre um pressuposto imputativo 
acabou por permitir a formulação de uma teoria normativa (deontológica, 
relativa ao dever ser da sociedade) da realidade social, e não descritiva. 

4. Sobre a fi losofi a do como se de Hans Vaihinger
Vaihinger é excessivamente idealista em sua fi losofi a do como se. Não 

obstante, é extremamente hábil em identifi car as fi cções criadas para repre-
sentar ou apresentar a realidade e que, na verdade, não são representações, 
mas instrumentos úteis, que permitem aos homens a compreensão dessa 
realidade mesma.18 Assim, em Vaihinger, todo e qualquer conceito não passa 
de fi cção, de mero instrumento, pois é contraditório19 em relação à realida-
de mesma a qual ele se refere. Esse autor aponta para o caráter fi ctício de 
todos os conceitos, de todas as construções mentais, em todas as áreas do 
conhecimento. São fi cções o ideal de liberdade jusnatural,20 o zero da ma-
temática,21 o círculo perfeito ou a linha totalmente reta da geometria,22 a 
coisa-em-si,23 a generalização abstrata,24 a separação kantiana das coisas em 
sujeito que conhece e objeto que é conhecido,25 as noções de infi nito, de 
tempo e de espaço.26 

A fi cção tem, segundo Vaihinger, cinco características essenciais, quais 
sejam: 1) o fato de ser contraditória em relação a si própria e em relação 
à realidade;27 2) as suas arbitrariedade e violência (causada sobre o pensa-
mento, sobre a lei da não contradição e sobre a realidade), pois é imposto 
um conceito como representativo de algo que não é igual a ele;28 3) o fato 
de serem contingentes, no sentido de desaparecerem no curso da história ou 
durante a operação lógica do pensamento;29 4) a consciência de sua natu-
reza fi ctícia e a ausência de qualquer estatuto de realidade,30 e 5) o fato de 
as fi cções serem meios para se atingir fi ns defi nitivos.31
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O próprio autor, um pouco mais adiante, aponta uma sexta qualida-
de que pertence a toda e qualquer fi cção. Na verdade, trata-se apenas de 
um corolário da última característica apontada acima. Ao menos para este 
trabalho, essa se apresenta como o ponto fundamental de identifi cação do 
conceito de autopoiese com sua natureza fi ccional:

Além do aviso geral para não se confundir fi c-
ções com a realidade, nós devemos também 
chamar a atenção para o fato de que toda fi cção 
deve ser capaz de justifi car a si própria, i.e., deve 
justifi car a si própria pelo que ela contribui para 
o progresso da ciência. [...] Feitas todas essas 
precauções, a fi cção pode ser considerada como 
um “erro legitimizador”, i.e. como um construto 
conceitual fi ccional que justifi ca sua existência 
por meio de seu sucesso (Vaihinger, 1952, p. 
105-6).32

Essa qualidade se apresenta inerente, por exemplo, às fi cções jurídicas, 
que são criadas exclusivamente como critérios visando à solução de pro-
blemas práticos em sociedade. Ao se aceitar a validade do Direito Positivo, 
qualquer que seja ele, esse passa a ser o critério ofi cial de resolução de 
confl itos em sociedade, o parâmetro pelo qual todos os problemas devem 
ser resolvidos.33 

5. O estatuto deontológico da teoria de Luhmann
Ao desenvolver seu modelo teórico a partir de conceitos ideais, extraí-

dos da observação empírica da sociedade historicamente identifi cada com 
o sistema social vigente em meados do século XX na Europa ocidental e 
nos Estados Unidos, Luhmann idealizou daquela estrutura social na for-
ma de conceitos a-históricos e atemporais, que fundamentam sua teoria, 
e acabou por impor um modelo a ser seguido por todas as demais socie-
dades. Sem embargo do problema de esse modelo teórico ter – como tem 
– nítidas qualidades ideológicas, no sentido de promover a manutenção 
do status quo, o ponto a ser discutido neste momento reside em outra 
questão: a teoria luhmanniana, apresentada como descritiva da realidade 
social, na verdade é descritiva de um modelo ideal e, nessa linha, a teoria 
da autopoiese social é prescritiva. Seu estatuto epistemológico se apresenta 
claramente deontológico.

Luhmann desenvolveu sua teoria sistêmica a partir da diferença entre 
sistema e meio ambiente, constituída a partir do conceito de autopoiese. 
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Tal sistema, aliás, qualquer sistema, sempre será menos complexo que o 
meio ambiente, pois a função do sistema é, justamente, reduzir a comple-
xidade de seu meio ambiente. Para compensar tal complexidade reduzida, 
o sistema só terá razão de ser se possuir uma capacidade de organização da 
realidade superior, visando a dar sentido ao seu meio ambiente:

Por mais complexas que sejam suas possibili-
dades linguísticas e a sutileza de suas estruturas 
ou temas, a sociedade nunca conseguirá tornar 
possíveis comunicações sobre tudo o que ocor-
re em seu meio ambiente em todos os níveis da 
formação do sistema para todos os sistemas. Por-
tanto, assim como qualquer sistema, ela precisa 
compensar essa sua complexidade inferior com 
uma ordem superior (Luhmann, 1995, p. 182).

A função de pôr ordem tem uma claríssima qualidade de aplicação de um 
senso de dever, de determinação de condutas segundo o critério de organi-
zação. O que é entendido como conforme o critério está em ordem e rece-
be uma identifi cação positiva, o que é entendido como não conforme, uma 
identifi cação negativa. Mais do que simplesmente descrever algo, mais do 
que apenas classifi car os objetos segundo seu código interno, o sistema 
social autopoiético comunica que esse algo deve ser entendido como algo 
positivo ou negativo, como algo que deve ser conduzido segundo a ordem 
do sistema.

Ainda que a teoria da autopoiese social não descreva condutas ou ações 
sociais, mas tão somente comunicações, é inegável que tais comunicações 
têm por consequência a cristalização de expectativas normativas e a paci-
fi cação social, havidas como se o sistema autopoiético tivesse determinado 
tais condutas. O modelo ideal do sistema social descreve a si próprio, isto 
é, trata-se da teoria teorizando sobre si própria, na expectativa de que a 
realidade social seja descrita a partir do modelo proposto. O sistema tauto-
lógico apresentado serve exclusivamente para prever as próprias descrições, 
num festival de formas eternas e de conteúdos contingentes. A probabi-
lidade de uma determinada sociedade, real e concreta, parecer-se com as 
descrições realizadas pela teoria da autopoiese social só não é baixa porque 
tal teoria é utilizada como modelo a ser seguido.34

Dessa consideração surgem dois problemas. O primeiro, que permite 
afi rmar que as condutas esperadas – por não serem comunicações, mas 
ações – ocorreriam fora do sistema social e não dentro (pois apenas existem 
comunicações dentro do sistema, tudo o mais pertence ao meio ambiente); 
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e o segundo, em que a relação entre comunicação do sistema e conduta do 
indivíduo não é uma relação nem analítico-dedutiva nem de causalidade, 
mas de imputação.

6. As descrições sistêmicas são prescritivas
Quanto ao primeiro problema, relativo a condutas e ações humanas, 

o próprio Luhmann as considera eventos exteriores ao sistema autopoiéti-
co. Luhmann abstrai a relação social dos termos dessa relação a ponto de 
identifi car a comunicação abstrata como a essência de toda a sua teoria dos 
sistemas, que é desenvolvida, portanto, sem considerar a concreticidade 
das pessoas que se organizam em sociedade: as pessoas, suas ações, seus in-
teresses, suas vontades, nada disso pertence ao sistema social, mas ao meio 
ambiente cuja complexidade será reduzida a partir da atividade sistêmica. 

As condutas humanas são compreendidas, no interior do sistema, na 
forma de comunicações. As interações entre indivíduos, havidas no âmbito 
do meio ambiente, são ruídos caóticos transcritos na linguagem interna do 
sistema jurídico como situações conforme ou não conforme o direito. Isso é 
assim porque foi o modo como a teoria sistêmica foi desenvolvida, a partir 
da diferença entre sistema e meio ambiente. A fi cção da autopoiese sistêmi-
ca adquire caráter dogmático: para que a teoria sistêmica funcione de modo 
a descrever a realidade social, a realidade social precisa ser transcrita na for-
ma de comunicações, para que o mundo real faça sentido35 dentro da teoria. 
Isso não signifi ca que as condutas e ações humanas só fazem algum sentido 
se o sistema autopoiético identifi car tal sentido e descrevê-lo na forma de 
comunicação, mas sim que o sistema considerará válido apenas o sentido 
que ele, sistema, der às condutas e ações ocorridas no meio ambiente. 

Ao descrever a sociedade a partir do sistema, ao dar sentido ao que 
ocorre (ou deixa de ocorrer na sociedade) segundo a lógica interna do sis-
tema social (e dos seus subsistemas), Luhmann confere separação estanque 
entre as várias dimensões da realidade social, como se fosse possível separar 
hermeticamente as condições econômicas das jurídicas ou das políticas. 
Isso acaba servindo à manutenção das relações sociais de dominação de 
classe, o que é simplesmente desconsiderado pela teoria sistêmica. Luh-
mann afi rma que a relação entre meio ambiente e sistema não é causal, pois 
o fechamento operativo do sistema e a simultaneidade dos eventos dentro 
e fora do sistema impedem que um cause algum efeito no outro. É como 
as propriedades do triângulo geométrico, que são todas já dadas simulta-
neamente com a apresentação do triângulo. As relações de antecedente e 
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consequente, próprias das deduções lógico-formais, só se dariam dentro do 
sistema, por força da fi cção autopoiética. 

No entanto, as comunicações sistêmicas acabam por adquirir estatu-
to normativo quando descrevem seu meio ambiente. Eis, aqui, talvez, a 
principal aproximação da teoria de Luhmann com a fi losofi a de Hegel, 
para quem o mundo é como deve ser. Em Luhmann, a fi nalidade se reduz 
à funcionalidade36 (como o sistema funciona), o que impede de afi rmar, de 
início, que há a previsão de um dever nas funções do sistema. No entanto, 
como os sistemas sociais são construtos cuja função é produzir comunica-
ção, essas claramente determinam um sentido para as relações humanas. 
Mais que isso, acabam elas por defi nir entre as condutas que devem ser 
entendidas como positivas e as que devem ser entendidas como negativas.

Isso se mostra óbvio no sistema jurídico, mas tal situação ocorre no 
sistema social como um todo e em todos os seus subsistemas. Segundo os 
cânones da teoria sistêmica, só há comunicação dentro do sistema, tudo o 
que vem de fora é ruído. Tudo o que está fora do sistema está em desordem, 
em um caos que só pode ser ordenado pelas operações internas do sistema. 
Assim, todo ruído advindo do meio ambiente é descrito conforme as ope-
rações sistêmicas. Sempre que ocorre um ruído (algo a ser defi nido pelo 
sistema social, pela atribuição de um sentido específi co, como comunica-
ção), o sistema estabelece uma programação de modo que os ruídos sejam 
sempre identifi cados conforme uma comunicação determinada. 

Embora Luhmann formalizasse essa situação nos termos “se ocorrer 
uma conduta x, então é uma comunicação y”, há absoluta ausência de cau-
salidade entre os dois lados da forma (entre sistema e meio ambiente). Não 
há relação necessária entre evento externo e interpretação sistêmica, pois a 
observação sistêmica é, a exemplo de todos os elementos que compõem o 
sistema autopoiético, contingente. Essa falta de relação necessária impede 
que um evento externo (no meio ambiente) seja efeito de uma comunica-
ção interna (sistema), assim como impede, no sentido oposto, que uma 
comunicação interna seja efeito da ocorrência de evento externo ao qual a 
comunicação se refi ra. A relação entre meio ambiente e sistema só pode ser, 
portanto, imputativa, de causa e consequência: “se ocorrer uma conduta x, 
então deve ser uma comunicação y”.

Como são os homens os participantes das comunicações sistêmicas, 
toda comunicação dita pelo sistema (por exemplo, “a conduta é esta”), será 
utilizada pelos seres humanos em outros termos (“o sistema determina que a 
conduta deve ser esta”). Trata-se de uma situação que pode ser aclarada pela 
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distinção kelseniana entre proposição descritiva e proposição prescritiva, 
isto é, a mesma norma, dita por pessoas diferentes, pode ser entendida 
tanto como uma afi rmação de que a norma existe quanto como um aviso 
de que a norma deve ser cumprida. Também pode ser aclarada por meio 
da conhecida ilustração de Ferraz Jr., do motorista que é “informado” pelo 
jornaleiro de que “é proibido estacionar ali” e é “advertido” pelo policial 
com o uso da mesma frase. Entretanto, aqui são atividades linguísticas 
(cometimentos) diferentes, ainda que com o mesmo conteúdo (relato). O 
motorista entenderá que o jornaleiro lhe passa algo de caráter informativo 
e que o policial lhe apresenta a mesma informação, mas com caráter de 
advertência.37 

Não se discute, aqui, a inegável a capacidade das normas sociais em 
geral, e das jurídicas em particular, de direcionar as condutas humanas 
num ou noutro sentido; apenas se afi rma que é lógica e materialmente 
impossível que todas as condutas ocorram tal como as normas jurídicas (ou 
as descrições sistêmicas) as prescrevam (ou as observem). Justamente por 
conta da ausência de relação de causalidade material ou de antecedente 
lógico entre ser e dever-ser ou entre meio ambiente e sistema, não há como 
considerar a existência de relação necessária nem entre ser e dever ser, nem 
entre sistema e meio ambiente. Não quero com isso, em momento algum, 
identifi car mundo do ser com meio ambiente tampouco mundo do dever ser 
com sistema. No entanto, as considerações ora apresentadas são cabíveis 
tanto num estatuto teórico quanto no outro. 

A conduta a ser seguida ou a compreensão da comunicação sistêmica 
pelos homens não são efeitos necessários nem da informação dada por um 
terceiro (na forma de proposição descritiva sobre como o dever ser é, pela 
qual se relata qual é a expectativa normativa sobre o caso concreto), nem da 
informação dada por uma autoridade competente (na forma de proposi-
ção prescritiva sobre como deve ser a conduta), tampouco pela observação 
orientada segundo as operações internas de um sistema social autopoiético.

Segundo a teoria de Luhmann, o mundo é dividido em sistema e meio 
ambiente, e tudo ocorre ao mesmo tempo. Isso signifi ca que o evento ocor-
rido no meio ambiente e a observação do evento realizada pelo sistema 
acontecem no mesmo momento e sem relação de causalidade. Como a 
lógica interna do sistema autopoiético é o que dá sentido à realidade (que 
recebe sentido na medida em que é observada), seguindo o ponto de vista 
dessa lógica interna do sistema autopoiético, evento externo e observação 
interna são uma e mesma coisa. Embora o evento e sua observação sejam 
duas coisas completamente distintas, isso não é considerado: há confusão 
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entre ser (objeto conhecido, referente) e conceito (sentido dado ao objeto 
que se conhece, signifi cado).38 

Tal sentido dado pelo sistema serve para orientar não a ocorrência de 
outros eventos a serem observados, mas para orientar as próximas obser-
vações do próprio sistema. Isso não quer dizer que os demais eventos que 
ocorrerão vão aparecer tal como o sentido inicialmente dado pelo sistema 
ao evento anterior, e também não quer dizer que outros eventos recebe-
rão sentido idêntico ao anteriormente dado. A contingência das relações 
sistêmicas, um dos elementos-chave da teoria da autopoiese social, seria 
negada se os novos sentidos fossem causados pelos anteriores ou se os even-
tos novos fossem efeito dos sentidos normativos anteriormente declarados 
pelo sistema. Fosse o sistema causado por eventos externos, todo o edifício 
teórico da autopoiese social ruiria aos pés de Luhmann. 

Desse modo, por não haver causa e efeito entre teoria sistêmica e reali-
dade social, a formalização das observações sistêmicas nos termos “se ocor-
rer x (no meio ambiente), então é y (no sistema)” ou “se é conferido o sentido 
x (pelo sistema), então (no meio ambiente) é y” se apresenta absolutamente 
inadequada, por se tratar de orientação de expectativas, de determinação 
de deveres, de o sistema afi rmar não o que é no meio ambiente, mas o que 
deve ser: tanto o que deve ser entendido, dentro do sistema, pela ocorrência 
do evento, como qual deve ser o sentido daquele evento para os participan-
tes da comunicação, que se encontram no meio ambiente.

O modelo prescritivo da teoria sistêmica imputa a qualquer evento 
uma certa consequência para o fi m de reduzir expectativas normativas e 
diminuir as possibilidades de frustração. O sistema direciona as condutas, 
comunicando quais devem ser as condutas positivas e as negativas. Por conta 
de tal direcionamento, espera-se que a comunicação seja não só bem rece-
bida como seguida prescritivamente pelos participantes do sistema social, 
conduzindo-se conforme as comunicações feitas no interior do sistema au-
topoiético.

A propósito de tantas fi cções, eis aqui mais uma. Sem querer, acaba-se 
por tratar o sistema como se esse tivesse vontade própria, como se pensasse, 
como se agisse, como se tivesse interesses próprios. Trata-se, sem dúvida, 
de uma entifi cação, de uma fi cção personifi catória. Atribui-se ao sistema a 
capacidade de conferir sentidos aos textos normativos, mas na verdade o 
sistema tão somente refl ete os sentidos tornados socialmente relevantes pela 
força ideológica das classes sociais hegemônicas. Tais sentidos hegemôni-
cos, postos como neutros porque observados imparcialmente por um siste-
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ma politicamente neutro, acabam por neutralizar outros sentidos possíveis 
(em geral, conforme interesses de outros grupos e classes sociais, mas que 
não atingem força política ou social capaz de alterar o sentido hegemôni-
co). O sentido dado às normas jurídicas acaba sendo cristalizado de modo 
a impedir a efi cácia de outros sentidos aos textos normativos, o que denota 
a característica da autopoiese social de atribuir claro efeito conservador às 
estruturas de dominação vigentes.

A prescritividade das descrições sistêmicas se apresenta como uma re-
paginação da teoria platônica dos conceitos, segundo a qual a realidade 
deve ser no sentido das formas que habitam o mundo das Ideias, ou da 
Jurisprudência dos Conceitos (ou Escola da Exegese), segundo a qual as 
normas jurídicas decorreriam logicamente de conceitos puros, racional-
mente identifi cados pelo intelecto humano. Se a realidade porventura for 
diferente do que estiver estabelecido no conceito ideal, muda-se a realidade 
para que essa venha a se adequar aos termos do conceito, e não o conceito, 
para refl etir o ser da realidade. 

Toda afi rmação no sentido de identifi car a realidade a um conceito tem 
nítido caráter prescritivo, e não descritivo. Neves (2004, p. 167) parece 
ter constatado o problema da descrição insufi ciente da teoria autopoiética 
tanto na vertente de Luhmann quanto na de Teubner, pois “elas não são 
aplicáveis a numerosos contextos de comunicação da sociedade mundial 
de hoje [...] onde a positividade como autonomia do sistema jurídico não 
se realiza sufi cientemente”. Esses autores, contudo, exortam no sentido de 
que o paradigma da autopoiese deve ser levado em conta (Luhmann, 2004, 
p. 68), o que é verdade, afi nal nenhuma teoria tem abrangência capaz de 
englobar todos os aspectos de seu objeto de estudo. Procuro, aqui, seguir 
um pouco adiante, no sentido de considerar que o “défi cit de descrição” da 
autopoiese social é suprido por sua natureza prescritiva.

Há outro motivo que justifi ca a prescritividade da teoria sistêmica, além 
do fato de Luhmann recusar a relação de causalidade entre sistema e meio 
ambiente: os pressupostos paradigmáticos servem para controlar a lógica 
do discurso (Morin, 2003, p. 162), já que nenhum discurso é neutro.39 Não 
é diferente nas ciências sociais, nem na teoria sistêmica, nem com o con-
ceito de autopoiese. O discurso da teoria sistêmica apresenta uma visão de 
mundo e determina a compreensão de seu objeto de estudo (a sociedade, 
o direito, a política, a economia) segundo essa visão. Essa determinação se 
opera segundo uma relação de imputação, isto é, se algo ocorre x, então 
deve ser y.
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7. À guisa de conclusão
Ao se afi rmar descritiva, a teoria de Luhmann neutraliza todos os de-

mais sentidos possíveis para a construção da realidade social, pois descri-
ções são verdadeiras ou falsas. A descrição sistêmica é dada como verda-
deira, mas trata-se, na realidade, de uma das possíveis compreensões de 
como viver em sociedade. Isso se mostra extremamente útil para os grupos 
sociais que dominam a sociedade, pois serve à manutenção dessas mesmas 
condições de dominação. Quaisquer outras formas de organização social 
possíveis são descartadas sob o argumento de que não são compreensíveis 
(ou não são lícitas) a partir do sistema social (ou jurídico) vigente, haja 
vista que seu conceito fundamental, a autopoiese, já teria imposto a forma 
de se compreender a sociedade e o direito.

Tivesse Luhmann apresentado sua teoria como prescritiva, afi rmaria o 
real estatuto da autopoiese que, muito diferente de descrever a sociedade 
ou o direito, serve exclusivamente a informar como certas regras sociais e 
jurídicas devem ser seguidas. Ao negar a prescritividade, o autor oculta a 
intenção ideológica conservadora da teoria sistêmica por detrás de uma 
pretensa – e inexistente – objetividade científi ca, que impede de se levar a 
sério o conceito de autopoiese social.
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8. Notas
1 Artigo desenvolvido a partir do Capítu-
lo II da tese de doutorado ainda inédita 
deste mesmo autor (Mastrodi, 2008) e 
aceito, na sua versão em língua inglesa, 
como paper para apresentação no grupo 
de trabalho n. 1 do 25º Congresso In-
ternacional de Filosofi a do Direito (IVR 
World Congress), em agosto de 2011. 
2 Doutor em Filosofi a e Teoria Geral do 
Direito pela Universidade de São Pau-
lo. Mestre em Direito pela Universida-
de Gama Filho. Professor pesquisador 
da Pontifícia Universidade Católica de 
Campinas. Endereço eletrônico: mastro-
di@puc-campinas.edu.br. 
3 Luhmann, em inúmeras passagens de 
seu Sistemas sociais, é claro ao afi rmar 
que o sistema social autopoiético só pos-
sui comunicações dentro de si e que não 
há comunicações fora do sistema social 
(1995, p. 34). Martínez García, em seu 
Aviso aos juristas no prólogo de obra de 
Luhmann vertida ao castelhano (2005a, 
p. 32-3), apresenta todas as mediações 
necessárias para entender porque a comu-
nicação deve ser o elemento do sistema 
social. Como não poderia deixar de ser, 
ele parte do pressuposto metodológico 
fundamental, qual seja, o mantra segun-
do o qual os sistemas sociais são autopoi-
éticos e de que o sistema é autopoiético 
por produzir seus próprios componentes
4 “O direito produz congruência seleti-
va e constitui, assim, uma estrutura dos 
sistemas sociais. Defi nido nesses termos, 
o direito é concebido funcional e seleti-
vamente – ou seja, não através da cons-
tância de uma dada qualidade original do 
‘dever ser’, nem através de um determina-
do mecanismo fático, por exemplo a ‘san-
ção estatal’. Esses elementos convencio-
nais da defi nição do direito não são, com 
isso, excluídos ou tornados irrelevantes, 

mas são referidos como características 
que determinem a natureza do direito. O 
direito não é primariamente um ordena-
mento coativo, mas sim um alívio para as 
expectativas” (Luhmann, 1983, p. 115). 
As ênfases não estão no original. A irrele-
vância da sanção permite a Luhmann pôr 
a própria noção jurídica de norma como 
passível de ser substituída pela noção so-
ciológica de risco (2005a , p. 198).
5 O direito já era considerado algo for-
mado essencialmente de comunicações 
ao menos desde 1972 [1983], o que foi 
confi rmado em 1984 [1995] e em 1993 
[2005]: “As normas se enraízam em co-
municações, não em fatos” (Luhmann, 
1983, p. 68).
6 Vaihinger (1952), pensador alemão de 
qualidades pós-kantianas, desenvolveu 
sua Filosofi a do como se (As If, Als Ob) 
para demonstrar a importância da cria-
ção de fi cções para o desenvolvimento 
prático do homem no seu processo de 
conhecimento do mundo. Esse autor de-
monstra, em sua obra principal, que as 
aplicações das invenções fi ccionais sempre 
foram imprescindíveis para a criação de 
modelos de pensamento nos mais varia-
dos campos do saber, desde a matemática 
até o direito. Ele defi ne as fi cções como 
modelos do pensamento que não existem 
no mundo e que são contraditórias tan-
to à realidade quanto a si próprias, mas 
que, não obstante, tais artifícios são ne-
cessários para a resolução de problemas 
práticos que, sem seu uso, tornam-se pro-
blemas sem solução.
7 Invenção em oposição a descoberta. 
Ficções são construídas, criadas pelo inte-
lecto humano, e não identifi cadas a partir 
da observação da natureza. Tanto que seu 
Capítulo XXXVI é denominado “A falsi-
fi cação da realidade pelas fi cções lógicas” 
(1952, p 159-63). Vaihinger apresenta as 
diferenças básicas entre hipóteses e fi c-
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ções (ibid., p. 87-8) fazendo a seguinte 
correspondência: hipóteses são descober-
tas, podem ser verifi cadas e visam a ser de-
fi nitivamente estabelecidas; fi cções são in-
ventadas, podem ser justifi cadas (mas não 
verifi cadas) e visam a ser instrumentos de 
descoberta da realidade, substituíveis tão 
logo seja possível.
8 “As sequências do acontecer não são 
causais, assim como os contextos que 
compreendem os eventos não são con-
textos de causalidade” (De Giorgi, 1998, 
p. 32). “O direito mesmo não precisa de 
nenhuma causa” (Luhmann, 2005a, p. 
116).
9 Luhmann (1983, p. 170 e 226; 2005a, 
p. 508-13, 547); Habermas (1997, p. 
63).
10 Luhmann (2005a, p. 272); Maturana 
(2007, p. 5).
11 “Se o ponto de partida da refl exão 
constitui as operações autoproduzidas 
atemporalmente (Luhmann, 1995, p. 
11 e 13), então se segue que tudo o que 
se sucede acontece no presente” (2005a, 
p. 101); “...tudo o que sucede, acontece 
simultaneamente e agora – e não no pas-
sado ou no futuro” (ibid., p. 166). Ou 
ainda: “Se consideramos que tudo o que 
acontece acontece no presente podemos 
ver que, nesta sociedade, não podem 
existir centros de controle, autoridades 
que ofereçam últimas garantias, seguran-
ças na construção da realidade ou certe-
zas para o futuro” (De Giorgi, 2006, p. 
229).
12 Luhmann aponta para uma histori-
cidade imanente do direito (2005a, p. 
187), mas essa é dissociada do fato de as 
normas jurídicas serem válidas: para ele, 
o tempo é criação de cada sistema social 
(ibid., p. 101 e 113), pois depende da 
operacionalidade do código interno. O 
tempo é tão artifi cial quanto quaisquer 

outras operações do sistema (ibid.,p. 
105). Uma vez que Luhmann atempo-
raliza a história ao assumir que todos os 
eventos ocorrem no presente e ao mesmo 
tempo, ele nega qualquer relação de cau-
sa e efeito na realidade. Isso será tratado 
mais propriamente no item 6 deste tra-
balho.
13 Luhmann, 2005a, p. 150-1, 219 e 287.
14 Id., ibid., p. 72 e 85.
15 Id., ibid., p. 88-92; 2005b, p. 99.
16 Id., 2005a, p. 191-2.
17 Não obstante, e certamente para evi-
tar problemas insanáveis no interior da 
teoria da autopoiese social, não se cogita 
perguntar quem foi que criou o jogo. A 
resposta “o próprio jogo” não é convin-
cente.
18 “Não são retratos da realidade verda-
deira, são apenas um símbolo utilizado 
para lidar com a realidade, um expedien-
te lógico feito para possibilitar nossas 
ações no mundo real” (Vaihinger, 1952, 
p. 63).
19 Não obstante, não deixa de ser uma 
afi rmação óbvia em termos dialéticos, 
haja vista que o conceito é sempre uni-
versal e a realidade é sempre particular. 
Tal contradição entre esses polos é su-
perada pela construção de uma situação 
concreta e singular.
20 Vaihinger, 1952, p. 44 e 47.
21 Id., ibid., p. 51.
22 Id., ibid., p. 52.
23 Id., ibid., p. 54.
24 Id., ibid., p. 55.
25 Id., ibid., p. 59.
26 Id., ibid., p. 61-2.
27 Id., ibid., p. 16 e 17.
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28 Vaihinger (ibid., p. 61-98). A fortiori: 
ideologias são fi cções no sentido de visões 
de mundo baseadas em certos interesses, 
valores e vontades, e são violentas não só 
em relação ao pensamento e à realidade, 
mas aos interesses dos demais grupos so-
ciais sobre os quais a ideologia é imposta.
29 “[...] se houver uma contradição com 
a realidade, então a fi cção só pode ter 
valor se usada provisoriamente até que a 
experiência se torne mais rica, ou até que 
métodos de pensamento se refi nem para 
que aqueles métodos provisórios possam 
ser substituídos por outros, defi nitivos. 
Do mesmo modo que se descartam fi c-
ções no curso de uma dada operação 
mental necessariamente por conta de sua 
característica contraditória, pois, ao fi nal, 
nosso objetivo é obter resultados não-
-contraditórios” (Vaihinger, ibid., p. 98).
30 Essa característica pertence mais ao 
método do cientista que da fi cção em 
si. Não obstante, ela é assim apresentada 
por Vaihinger (ibid., p. 98). Essa questão 
se refere diretamente ao fato, muito co-
mum, de cientistas e fi lósofos, ao menos 
no início do desenvolvimento de suas te-
orias, elevarem suas fi cções à categoria de 
hipótese: “[...] os homens tomam tudo o 
que é dito como indubitavelmente natu-
ral e verdadeiro e, primeiro, não apenas 
supõem que os conceitos de pensamento 
são representativos da realidade, como 
também consideram os métodos e pro-
cessos de pensamento como idênticos aos 
processos e leis da realidade mesma – um 
erro subsequentemente canonizado por 
eminentes fi lósofos. [...] Em um grande 
número de fi cções temos visto a situação 
descrita acima, ou seja, que os pensadores 
primeiro adotam tais métodos e proces-
sos como hipóteses e a realização de sua 
natureza fi ccional só se desenvolve de-
pois” (ibid., p. 99). No âmbito das ciên-
cias jurídicas, o exemplo mais candente é 
a teoria pura do direito de Kelsen.

31 “Para nós, o elemento essencial em 
uma fi cção não é o fato de ela ser um des-
vio consciente da realidade, uma simples 
peça de imaginação – mas o que quere-
mos deixar claro é a natureza de utilidade 
desse desvio. Essa utilidade é o que cons-
titui a transição da subjetividade pura 
de Kant para um moderno Positivismo” 
(Vaihinger, ibid., p. 99). Luhmann não 
tem dúvida de que o sistema jurídico de 
sua teoria é um instrumento para reso-
lução de problemas práticos. Tanto que 
ilustra a situação em que o Direito Positi-
vo realiza as funções do décimo segundo 
camelo na divisão da herança de onze ca-
melos entre três irmãos, na proporção de 
metade, um quarto e um sexto (2004, p. 
33-108). Serve para resolver problemas e 
mais nada; essa seria sua função sistêmica.
32 Em que pese o “sucesso” da teoria sis-
têmica, a autopoiese social não deve ser 
considerada para fi ns fi losófi cos ou cien-
tífi cos justamente pelos fatos de: 1) em 
termos epistemológicos, não reconhecer 
seu estatuto fi ctício, afi rmando-se hipo-
tética e faticamente comprovável; 2) em 
termos metodológicos, não representar 
meio adequado ao atingimento de fi ns 
sociais (pois essa teleologia é negada no 
corpo da própria teoria); 3) em termos 
políticos, ser excessivamente violenta na 
imposição de ideologia e; 4) em termos 
jurídicos, não compreender a realidade 
material do direito. Tais considerações, 
contudo, não serão desenvolvidas neste 
artigo por fugirem ao seu objeto.
33 A fortaleza da teoria de Vaihinger, qual 
seja, sua idealidade abstrata é justamen-
te o que lhe impede de compreender a 
realidade material concreta. Assim como 
Luhmann, Vaihinger não nota que a rea-
lidade não pode ser apreendida pelas fi c-
ções em sua totalidade concreta, porque 
essas simbolizam apenas aspectos abstra-
tos do real e não o real em todas as suas 
dimensões. Não há problema algum no 
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fato de as fi cções serem contraditórias 
em relação a si próprias ou à realidade: 
na realidade concreta, tudo é contraditó-
rio. Cf. a respeito Heráclito (1996, p. 85-
101), Hegel (1996, p. 102-16) e Marx 
(2003, p. 4-5), bem como os Capítulos 
III e IV de Mastrodi (2008).
34 Isso parece fi car claro quando Luhmann 
afi rma que o direito é um sistema que visa 
à generalização congruente de expectati-
vas normativas (1983, p. 57 e 115), ou 
seja, é um sistema operativamente fecha-
do que identifi ca, pelas decisões institu-
cionalizadas no interior do sistema, todas 
as condutas sociais como conforme e não 
conforme o direito. A existência desse sis-
tema confere aos indivíduos a segurança 
jurídica de que certas condutas serão con-
sideradas lícitas e que suas expectativas 
nesse sentido não serão frustradas.
35 Conforme Guerra Filho (2001, p. 
192): “O sistema (jurídico) é autopoi-
ético e diferenciado dos outros [subsis-
temas sociais], pois estabelece conexões 
que conferem sentido (jurídico) a con-
dutas referidas, assim, umas às outras e 
delimitadas, no sistema, em relação ao 
ambiente”.
36 Ressalte-se o termo funcionalidade, e 
não fi nalidade ou sentido prévio, pois o 
sistema social luhmanniano não teria ne-
nhum desses atributos: “Nessa perspecti-
va, a dimensão teleológica torna-se uma 
dimensão da cognição do observador; ou 
seja, quem percebe nexos lógicos ou fi -
nalistas é aquele que observa o sistema. 
Uma fi nalidade (telos) não está explícita 
ou é intrínseca aos sistemas autorreferen-
ciados. Isso signifi ca que a autorreferên-
cia é também uma autorreferência teleo-
lógica. O sistema ‘justifi ca’ a sua razão de 
ser na própria razão de sê-lo” (Mendonça 
e Rodrigues, 2006, p. 92). A propósito 
dessa qualidade de autojustifi cação, não é 
demais lembrar que se trata da última ca-

racterística essencial que Vaihinger con-
fere às fi cções (cf. item 4 deste trabalho).
37 Num exemplo luhmanniano, o policial 
seria substituído por ou faria as vezes do 
sistema jurídico.
38 Essa confusão causa outros problemas e 
há um em especial, na área da ideologia, 
que merece menção: como, de acordo 
com a teoria dos sistemas autopoiéticos, 
o único sentido válido de objeto é exata-
mente aquele dado pelo sistema, todos os 
demais sentidos possíveis são totalmente 
neutralizados. Cf. Luhmann, 2005b, p. 
107-14 e Ferraz Jr., 2003a, p. 276-7 e 
282; 2003b, p. 60-3).
39 “Como assinalado, a palavra nunca é 
neutra. Ela é forjada no contexto de um 
mundo social embalado por relações de 
poder, das quais ela constitui representa-
ção e simbolização, ainda que o falante 
possua, em geral, uma consciência muito 
frágil da origem social e ideológica das 
palavras das quais se serve. Consciência 
parcial que, em nenhum caso, impede 
que a língua prossiga seu caminho deter-
minando as visões de mundo e as ações 
de locutores e receptores” (Carboni e 
Maestri, 2003, p. 119).
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ÉTICA NO PODER JUDICIÁRIO 
SOB A VISÃO ARISTOTÉLICA

Érika Barboza de Carvalho1

Introdução; 1. Evolução histórica do Direito Na-
tural e do Direito Positivo; 1.1. O direito na anti-
ga Grécia; 2. Aspectos gerais do Direito Positivo; 
2.1. O Iluminismo e a sua infl uência na Revolu-
ção Francesa; 2.2. O signifi cado do Código Civil 
francês de 1804; 2.3. Aspectos históricos sobre o 
Direito Positivo; 3. Poder Judiciário: ética aristo-
télica e reforma; 3.1. Introdução; 3.2. Constitui-
ção e justiça; 3.3. O juiz; 3.4. Reforma do ensino 
jurídico; 3.5. A construção da ética profi ssional a 
partir da reforma institucional do Judiciário; 3.6. 
Sobre o código da magistratura; 4. Considerações 
fi nais; 5. Notas; 6. Referências Bibliográfi cas.

Introdução
O objetivo da escolha do tema é observar e refl etir de que forma as 

problemáticas aristotélicas, ao conceituar ética, justiça e moral, podem se 
refl etir na conduta dos órgãos do Poder Judiciário e na tomada das suas 
respectivas decisões a fi m de alcançar a tutela jurisdicional de forma satisfa-
tória, digna e justa, tão desejada pelo Poder Constituinte e pela sociedade.
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A ética no Poder Judiciário, antes mesmo de ser propriamente anali-
sada, deve ser refl etida sob a ótica da problemática aristotélica da busca 
pela justiça, a qual será o objeto do presente estudo para a compreensão 
da extensão da ética sob uma visão da atuação do magistrado. Portanto, é 
importante traçar aqui um molde da pretensão da ética: as condições de 
aplicação da justiça, quando não são determinadas.

É sabido e inegável que a justiça pode assumir rostos diversos, adapta-
dos, todas às vezes às teses dos adversários confrontados. É por isso que a 
primeira tarefa que se impõe é uma análise científi ca do conceito de justiça 
que permita distinguir a variedade de seus sentidos e de seus usos. 

Quanto ao sentido da palavra ethos, a confusão nasceu devido ao fato de 
que, pela sua origem grega, ethos possuía, ao mesmo tempo, dois sentidos 
distintos devidos a um pequeno detalhe na pronúncia da palavra. Quando 
se pronunciava o “e” fechado, costumava-se representar esse som escreven-
do a palavra da seguinte forma: thos. Com o “e” fechado, ethos signifi cava 
“costume”. Por sua vez, quando se pronunciava ethos com o “e” aberto , 
sua grafi a era assim: éthos. Nesse último caso, ethos signifi ca caráter ou hábi-
to. Portanto, enquanto o costume remete à sociedade, o caráter ou hábito, 
diferentemente, diz respeito ao indivíduo. Entre todos os indivíduos, é no 
sábio que vemos a maior expressão de caráter: é do caráter que procedem 
as virtudes, sendo a mais importante delas a justiça, considerada a virtude 
central. 

Para Aristóteles, a justiça é um justo meio entre dois extremos: o egoís-
mo e o altruísmo. Isso signifi ca dizer que o homem justo não pensa apenas 
em si (como faz o egoísta) ou apenas no outro (à maneira do altruísta). O 
homem justo busca a justa medida entre o bem próprio e o bem do outro. 

Logo, muito mais importante do que saber direito é a pessoa conhecer-
-se, interessar-se pelo semelhante, condoer-se de alheio sofrimento. De-
pois, vontade de trabalhar, humildade, espírito público.

 

1. Evolução histórica do Direito Natural e do Direito Positivo
1.1. O direito na antiga Grécia

A noção de um Direito Natural, distinto do Direito Positivo, é muito 
antiga. Entre os pensadores gregos, o Direito Natural era visto como ex-
pressão de exigências éticas e racionais, superiores às do Direito Positivo 
ou Histórico, passando a ser objeto de estudos especiais, até se converter 
em verdadeira “teoria”. 
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A ideia de Direito Natural foi desenvolvida por Sócrates, que via na 
voz da consciência um refl exo de valores supremos, bem como a ordem 
do mundo estabelecida por Deus. Posteriormente, essa noção foi comen-
tada por Platão, que distinguia o justo “em virtude da natureza” do justo 
“em virtude da lei”. Na sua obra Republica, Platão defendeu a tese de que 
o Estado ideal não é governado por leis feitas de acordo com a vontade 
humana, “mas sim por princípios da natureza, ditados por conhecedores 
da ciência real, a ciência da Justiça (Themis, esposa de Zeus)”.2 Seu dis-
cípulo, Aristóteles, em sua Ética a Nicômaco, aprofundou tal pensamento 
ordenando-se segundo estruturas lógicas ajustadas ao real, dando uma base 
sólida à noção de moral, independentemente das leis do Estado:

Com efeito, essa visão moral é o que há de mais nobre, e é algo que não 
podemos adquirir nem aprender de outra pessoa, mas o temos sempre tal 
como nos foi dado ao nascer; e ser bem e naturalmente dotado dessa qua-
lidade é a excelência perfeita no que tange aos dotes naturais.3 

Sendo o Direito Natural lei eterna e universal no sentido de ser igual 
para todos os homens, sejam civilizados atenienses, sejam os bárbaros, a 
natureza exige que nos tratemos mutuamente com igual respeito e que atri-
buamos uns aos outros a mesma dignidade tendo em vista o fato mesmo de 
nossa fraternidade humana original. 

Se a natureza é a fonte de preceitos a que qualquer indivíduo pode ter 
acesso, segui-la é, portanto, o primeiro dever do homem, pois equivale 
a viver segundo a razão. Essa razão, quando solidamente estabelecida e 
plenamente desenvolvida na mente humana, é o direito. Eles acreditam 
em que o direito é o entendimento cuja função natural é comandar a boa 
conduta e coibir o erro. A origem da justiça deve ser encontrada no direito, 
pois o direito é uma força natural; é a mente e a razão do homem inteli-
gente, o critério pelo qual se avaliam a justiça e a injustiça. Para determinar 
o que é justiça, podemos começar por aquela lei suprema que teve suas 
origens muito tempo antes de qualquer lei escrita existisse, ou que qual-
quer Estado se houvesse estabelecido. Assim, pode-se dizer que o Direito 
Natural confere legitimidade ética aos preceitos da lei positiva.

Sendo assim, dois são os critérios que distinguem o Direito Natural do 
Positivo:

a) O primeiro é aquele que tem em toda parte a mesma efi cácia, ou seja, 
tem validade universal, independentemente do lugar, enquanto o segundo 
tem efi cácia apenas nas comunidades políticas singulares em que é posto.
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b) O Direito Natural prescreve ações cujo valor não depende do juízo 
que sobre elas tenha o sujeito, mas que são boas em si mesmas. O Direito 
Positivo, ao contrário, é aquele que estabelece ações que, uma vez reguladas 
pela lei, importa que sejam desempenhadas do modo prescrito pela lei.

Registre-se que uma grande peça que representou bem o confl ito entre 
Direito Positivo e Direito Natural foi Antígona. Essas tensões “legais” são 
diversamente representadas como:

a) As exigências do Direito Natural versus Positivismo. Para Hegel, a 
tragédia é estabelecida a partir de uma disputa entre a família e o Estado, 
sendo Creonte representante do Estado e Antígona, da família. Antígona é 
portadora de uma injunção divina que é absoluta. Creonte está incumbido 
da responsabilidade de dar forma às leis da comunidade.

b) O dever de um indivíduo para com sua família versus seu dever para 
com o Estado, duas formas confl itantes e irreconciliáveis de dever que tam-
bém representam os elos da sociedade civil em oposição àquelas do Estado 
político. 

c) As exigências da razão prática que enfrenta com determinação um di-
lema imediato versus as exigências de uma racionalidade teórica (o utilita-
rismo de Creonte) que se volta para uma categoria dos interesses de Estado. 

d) Os primórdios da racionalidade individual, a subjetividade, contra 
a concepção de justiça que prega a obediência às regras objetivas do corpo 
social.

2. Aspectos gerais do Direito Positivo
2.1. O Iluminismo e sua infl uência na Revolução Francesa

Na maior parte dos países da Europa, o regime de governo era a mo-
narquia, composta por uma sociedade do tipo patriarcal e aristocrático, 
em que os representantes das famílias mais importantes ocupavam os mais 
elevados cargos do Estado. Esse sistema social e político, que vigorou des-
de a Renascença (século XVI) até a Revolução Francesa (século XVIII), 
chamou-se Antigo Regime. Era a dinastia Bourbon dos Reis Luis XIII, 
Luis XIV e Luis XV na França.

Com a Revolução Francesa, de 1789, marca-se o fi m da Idade Moderna 
e o começo da Idade Contemporânea. De fato, essa revolução teve como 
grande infl uência o Iluminismo, defi nido como um movimento intelectual 
que infl uenciou a Europa a partir do século XVIII. De uma forma geral, o 
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movimento pode ser visto sob vários ângulos. Do ponto de vista político, os 
iluministas buscaram pensar em termos de cidadania não somente a posição 
do povo, mas também como deveriam ser governantes no exercício do po-
der do Estado. Dessa forma, a igualdade, como um direito natural, só seria 
realizada quando reconhecida como um direito positivo, garantido por um 
corpo de leis e pela força do Estado. Percebe-se que, a partir do Iluminismo, 
a França começou a ter infl uência do positivismo jurídico, surgindo, assim, 
ideias novas pregadas por pensadores, os quais tiveram como uma das prin-
cipais fi guras Montesquieu, que, em seu livro L`espirit des lois (O espírito das 
leis), ensina que o regime vem da historia de um povo, por meio das leis. 

Entretanto, o grande autor de novas concepções de vida seria Jean-
-Jacques Rousseau, chamado o Pai da Revolução. Em sua obra O contrato 
social, Rousseau afi rma que o estado natural do homem não é o da vida 
em sociedade, mas o do isolamento. O homem não é um animal social de 
Aristóteles. Por não ser natural, a sociedade só pode advir de um livre con-
trato ente os homens, de onde se deduz que as normas que regem a vida 
social e a política são expressões da vontade dos contratantes, isto é, dos 
membros do grupo social. 

No entanto, essas ideias, por serem muito abstratas, precisavam de um 
exemplo concreto para se impor. Esse exemplo veio com a independência 
dos Estados Unidos da América do Norte. O governo francês apoiou a 
independência norte-americana, o que lhe custou quase a metade de sua 
dívida externa, além do défi cit no orçamento que já se encontrava imenso. 

Destarte, em 9 de Julho de 1789, a Assembleia Nacional tornou-se 
“Assembleia Constituinte”, sob o juramento dos deputados de somente se 
disporem após dar à França uma constituição. Com a queda da Bastilha, 
em 14 de julho de 1789, articulada pelos representantes do Terceiro Esta-
do, foi vista como um símbolo de que o Antigo Regime chegava ao fi m. 
Em um primeiro momento, a revolução inicia seu caráter popular.

Em 26 de agosto, é aprovada a Declaração dos Direitos do Homem, re-
sumindo as ideias de Locke e Rousseau que Luis XVI recusava-se a aprovar, 
gerando uma maior reação popular. Cai na mão do povo o maior símbolo 
da monarquia francesa, o Palácio de Versalhes. 

Publicada a constituição em setembro de 1791, o Poder Legislativo ca-
beria à Assembleia Nacional; o Executivo, ao rei, que tinha direito de veto 
sobre as decisões da Assembleia. Nesse ponto também o mestre era Mon-
tesquieu. A partir dessa data, a França era uma monarquia constitucional 
como a Inglaterra. 
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Na Assembleia Legislativa, os deputados da Gironda – Danton, Des-
moulins, Roland e Condorcet – iniciaram a luta pela república. Faltava-
-lhes um motivo para acusar o rei como inimigo do bem comum. Um 
pretexto lhes foi fornecido pela coligação que a Prússia, a Savoia e a Áustria 
formaram contra a França em 1792. A família real foi encerrada na prisão 
do Templo e a república foi proclamada em 22 de setembro de 1792. 

Foi o triunfo da burguesia sobre a nobreza, que perdeu sua função 
de liderança política em benefício dos burgueses. Desde então, esses pas-
saram a ocupar os postos de mando em quase todos os países. O imen-
so prestigio que Napoleão Bonaparte adquiriu com tais vitórias levou os 
membros do Diretório a afastá-lo da França, enviando-o para lutar com 
os austríacos na Itália. 

Em 18 Brumario (10 de novembro de 1799), Napoleão se apossou do 
poder, depondo os diretores par la force du canon. Estabeleceu-se então o 
Consulado, de que participavam três cônsules anuais: Napoleão (Primeiro 
Cônsul), Sieyes e Ducos. Como Primeiro Cônsul da república, Napoleão 
decidiu consolidar as conquistas da revolução, reformando as leis francesas 
e realizando um amálgama das conquistas de 1789 com o Antigo Regime. 

2.2. O signifi cado do Código Civil francês de 1804

Em um segundo momento, pela Constituição de 1802, Napoleão pas-
sou a ser o cônsul vitalício. Seu desejo era tornar o governo da França 
hereditário. 

Assim, Napoleão deu ao país um conjunto de códigos – de 1804 a 1810 
foram codifi cados o Direito Penal, o Direito Processual Penal, o Direito 
Civil e o Direito Processual Civil, o Direito Comercial e a Instrução Cri-
minal, sendo a mais importante obra da carreira de Napoleão o Código 
Civil e tendo em vista que as conquistas da Revolução Francesa (igualdade 
perante a lei, liberdade religiosa e abolição dos resquícios feudais) foram 
consolidadas dentro desse código. Além do mais, Napoleão teve a preo-
cupação de criar escolas e universidades cujos professores ensinassem aos 
alunos a fi delidade ao imperador como mandatário do povo.

2.2.1. A Escola da Exegese

Com a edição do Código Civil francês em 1804, surgiu a chamada Es-
cola Exegética, cujos pontos fundamentais que serviram de embasamento 
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para o seu surgimento estão assim agrupados, como bem sintetizado por 
Norberto Bobbio. A primeira causa é representada pelo próprio fato de a 
codifi cação, os operadores do direito (juízes, administradores públicos, ad-
vogados), procurarem sempre a via mais simples e mais curta para resolver 
uma dada questão. Existindo um código, torna-se mais fácil e mais simples 
a procura da solução, desprezando as outras fontes do direito (costume, 
jurisprudência, doutrina, etc.) e sendo o manuseio dessas fontes mais com-
plexo e demorado.

Uma segunda razão é quanto à mentalidade dos juristas cominada pelo 
princípio da autoridade, isto é, com a codifi cação, a vontade do legislador 
é expressa, segura e completa, bastando aos operadores do direito seguir a 
vontade da autoridade soberana. 

Uma terceira causa, cujo fundamento é jurídico-fi losófi co da fi delidade 
ao código, representada pela doutrina da separação dos poderes, consti-
tuindo o fundamento ideológico da estrutura do Estado moderno.

Com base nessa teoria, o juiz não podia criar o direito, caso contrário 
invadiria a esfera de competência do Poder Legislativo, mas devia, de acor-
do com a imagem de Montesquieu, ser somente a boca através da qual fala 
a lei.4

Deve-se consignar um outro fator, também de natureza ideológica e 
representado pelo princípio da certeza do direito, que é garantida quando 
existe um corpo estável de leis, e aqueles que devem resolver as controvér-
sias com base nas normas nele contidas e não em outros critérios. Pros-
segue Norberto Bobbio dizendo que a exigência dessa segurança jurídica 
tem como consequência obrigar o juiz a renunciar a toda a sua criação ao 
interpretar da lei, limitando-se simplesmente a tornar explícito, por meio 
de um procedimento lógico (silogismo), aquilo que já está implicitamente 
estabelecido na lei. 

Como último motivo, agora de natureza política, é representado pelas 
pressões exercidas pelo regime napoleônico sobre os estabelecimentos de 
ensino superior de direito a fi m de que fosse ensinado somente o direito 
positivo e se deixasse de lado as teorias gerais do direito e as concepções 
jusnaturalistas (todas coisas inúteis ou perigosas aos olhos do governo na-
poleônico).

Destarte, a Escola de Exegese, ao trazer como princípio maior “o prin-
cípio da onipotência do legislador”, deu toda força ao legislador, limitando 
proporcionalmente o poder de interpretação dos juízes ao aspecto gramati-
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cal e sistemático das disposições do código. Afi nal, a lei era a expressão da 
vontade geral, visando, pois, ao interesse geral sem possibilidade de erros. 

2.3. Aspectos históricos sobre o Direito Positivo

O positivismo jurídico é uma concepção do direito que dominou todo 
o século passado e domina, em grande parte, até agora. Tem sua origem 
ligada à formação do Estado Moderno, que surge com a dissolução da 
sociedade medieval, isto porque, como bem fundamentado por Norberto 
Bobbio, a sociedade medieval era pluralista e, por conta dessa pluralidade 
de agrupamentos sociais, cada um dos quais dispunha de um ordenamento 
jurídico próprio, de forma que o direito era produzido pela própria socie-
dade civil e não pelo Estado. 

Sendo assim, se por um lado, num período primitivo, o Estado se limi-
tava a nomear o juiz que dirimia as controvérsias entre particulares – sem 
estar vinculado a escolher exclusivamente normas do órgão legislativo do 
Estado, mas tendo certa liberdade na escolha da determinação da norma a 
ser aplicada, aplicando tanto os costumes, quanto os critérios de equidade, 
extraindo a regra do próprio caso em questão segundo princípios da razão 
natural –, por outro lado, como lembra Norberto Bobbio, com a formação 
do Estado Moderno, o juiz passa de livre órgão da sociedade para órgão do 
Estado, sendo subtraída a faculdade do juiz de obter as normas sociais e 
impondo-lhe somente a obrigação de aplicar as normas postas pelo Estado, 
o qual se torna, assim, o único criador do direito. 

2.3.1. A teoria da norma fundamental de Kelsen

Para efeito de caracterização do positivismo jurídico, deve-se considerar 
importante a teoria do ordenamento jurídico que se encontra no pensa-
mento de Kelsen. Inclusive, se considerarmos sua origem, verifi caremos 
que, segundo Norberto Bobbio, ela surge entre o fi m do século XVIII e o 
início do século XIX diante da exigência de dar unidade a um conjunto 
de normas fragmentárias, sendo um risco permanente de incerteza e de 
arbítrio. 

Assim, o austríaco Hans Kelsen (1881- 1973) é tido por muitos como 
o criador da versão mais radical do positivismo jurídico com sua autopro-
clamada teoria “pura” do direito. 

A teoria pura trata o direito exclusivamente em termos de estrutura 
formal, deixando o estudo sociológico da prática do direito, do seu desen-
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volvimento e das infl uências político-econômicas para além dos interesses 
dos cientistas jurídicos. 

Para Kelsen, o direito é uma estrutura simples de coerção, um sistema 
hierarquicamente organizado de normas (não morais) que determinam as 
condições por meio das quais os agentes do Estado são habilitados (auto-
rizados) a impor sanções. 

O autor acredita que o indivíduo deve se empenhar em criar uma or-
dem humana digna de respeito e dotada de legitimação e de autoridade, 
sendo essencial manter a distância crítica dos processos de humanização 
das relações sociais. Assim, o juiz só precisa perguntar-se o que, legalmente, 
deve ser feito e deixar de lado quaisquer considerações subjetivas sobre o 
que, moralmente, deve ser feito ou o que é justo ou injusto. Desse modo, 
o positivismo jurídico parece instruir os juízes no sentido de que eles não 
poderiam se opor aos comandos da ordem jurídica, uma vez que a autori-
dade governamental tivesse o poder valido de executar essas ordens.

2.3.2. Críticas à teoria de Kelsen 

A teoria de Kelsen pode ser acusada de enfraquecer a imaginação da 
fi losofi a jurídica em face do poder social, transformando o jurista ou o 
advogado num dócil servo de qualquer ideologia política dominante. As-
sim, a ausência de raciocínio crítico termina por impedir por completo sua 
adaptação às novas situações sociais. 

Como já afi rmara Pietro Calamandrei: “Não basta que os magistrados 
conheçam com perfeição as leis tais como são escritas; seria necessário que 
conhecessem igualmente a sociedade em que essas devem viver”.5

Para a professora do Departamento de Direito da UnB, Maria Eliane 
Menezes de Farias, a estrutura atual dos cursos jurídicos está infl exivel e 
imobilizada no que tange ao raciocínio crítico. Ao forjar uma mentalidade 
estritamente legalista em progressiva contradição com a realidade crescente 
não legalista reduz o saber normativo a um estereotipado “senso comum 
teórico”.

Pelo contrario, a consciência política é fundamental para o cumprimen-
to da função social do jurista, mas não somente ela. É preciso, em tempos 
pós-modernos, lançar mão de todos os recursos, intelectuais ou fáticos a 
fi m de que haja uma realização concreta de princípios, entre os quais se 
sobressai o da defesa da “existência digna” dos seres humanos, presentes e 
futuros. 
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3. Poder Judiciário: ética aristotélica e reforma
3.1. Introdução

O direito tem seu fundamento de validade justamente em atender às 
necessidades e aos interesses individuais e sociais, pelo que não pode ser 
concebido de forma dissociada das lutas e dramas humanos, reclamos e 
aspirações populares, nem tampouco pode ser elevado a um nível de abs-
tração que se afaste do quadro histórico em que se encontra inserido – de 
maneira que o relevante é a concepção do direito como uma ordem esta-
belecida para servir à justiça, dotado da fi nalidade precípua de alcançar o 
bem-estar do povo e atingir a paz social, e não como um mero arcabouço 
de normas, estático, em relação ao qual o aplicador está jungido tal como 
um escravo.

3.2. Constituição e justiça

A Constituição de 1988, já no seu preâmbulo, considerou valores su-
premos, entre outros, o desenvolvimento e a justiça, havendo, certamente, 
uma vinculação estreita entre ambos e sendo dever do Estado garantir a sua 
adequada realização. Com a Emenda Constitucional n. 19, de junho de 
1988, acrescentou-se que, além das suas outras características, a adminis-
tração pública também deveria ser efi ciente, cabendo à Justiça ser efi ciente, 
obrigação que, por analogia, parece também ser aplicável ao legislador. A 
necessidade do Poder Judiciário ser efi caz foi recentemente reiterada pela 
Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, que deu nova 
redação ao Art. 5 da Magna Carta, acrescentando-lhe o Inciso LXXVIII. 

3.3. O juiz

Direito não é exclusivamente norma, mas também possui elevado sen-
tido axiológico e um predominante cunho social, que não podem ser des-
percebidos por aqueles que atuam nessa seara, entre eles o juiz.

O ato de julgar é, em poucas palavras, a essência do Judiciário no pa-
pel de prestador da jurisdição suscitada. Essa atividade possui qualifi cação 
constitucional prevista nos Arts. 92 a 135 da Magna Carta de 1988.

Destarte, dentro desse contexto, o juiz deve se situar não como mero 
aplicador da letra fria da lei, mas como agente que vivifi ca o direito. Cabe-
-lhe uma tarefa muito maior e relevante, pois entre os seus deveres avulta 
o de realizar a justiça. 
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Entretanto, essa compreensão exige que os julgadores tenham a perfeita 
consciência de seu papel transformador e de sua capacidade de realizar o 
ideal de justiça. Não obstante, Aristóteles, o chamado “pai” da razoabilida-
de pela jusfi losofi a contemporânea, estabeleceu a dose certa para se beber, 
a quantia certa a ser doada, o discurso sufi ciente a ser feito – no sentido de 
ser necessário que o juiz, em primeiro lugar, tenha conhecimento do que 
faz; em segundo lugar, escolha os atos e os escolha em função dos próprios 
atos; em terceiro lugar, sua ação proceda de uma disposição moral fi rme e 
imutável.

Resulta desse enfoque que o juiz não pode ter somente uma formação 
técnica do direito para o exercício de sua função, mas necessita, principal-
mente, de conhecimentos advindos de outros ramos do conhecimento, 
que lhe emprestem sensibilidade e visão humanitária, ao mesmo tempo 
que lhe permitam sentir os meandros da alma humana, reconhecer os dra-
mas, as vicissitudes, enfi m, adequar a lei a realidade social do momento. 

Como afi rmara Aristóteles:

Cada homem julga corretamente os assuntos 
que conhece, e é um bom juiz de tais assuntos. 
Assim, o homem instruído a respeito de um as-
sunto é um bom juiz em relação ao mesmo, e o 
homem que recebeu uma instrução global é um 
bom juiz em geral.6

3.4. Reforma do ensino jurídico

A reforma da justiça tem como complemento necessário e até impres-
cindível a reforma do ensino jurídico, essencial para o acompanhamento 
da reforma judiciária em curso para permitir o bom andamento da justiça 
e o adequado aconselhamento dos jurisdicionados. Além disso, o estudo 
exclusivo do sentido das normas tornou-se insufi ciente, sendo obrigatório 
o conhecimento do modo pelo qual são aplicadas, ou seja, o conhecimento 
profundo da jurisprudência e o manejo do raciocínio jurídico. 

A reforma deve abranger desde o currículo até a metodologia de ensino 
e a inclusão nos cursos de novas matérias, fazendo com que o futuro jurista 
tenha boas noções de economia e sociologia, que conheça direitos novos, 
como o da regulação de arbitragem, e que tenha boa formação ética. Jus-
tamente a escola da magistratura pode ensejar essa visão mais ampla, não 
se restringindo somente aos enfoques técnicos da dogmática jurídica, mas 
percorrendo os caminhos da Filosofi a do Direito, da Sociologia Jurídica, da 
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Psicologia Judiciária, da Hermenêutica Jurídica, da Metodologia Cientifi ca, 
da Ética, até atingir o fi m maior de uma formação completa do juiz, forne-
cendo-lhe maiores instrumentos para o desenvolvimento da arte de julgar

Não há, portanto, com fazer ciência jurídica fora 
de uma visão integrada entre o mundo do “ser” 
e do “deve-ser”, fora de uma visão associada das 
posturas normativistas com as posturas socioló-
gica e psicológica.7

Essa adequação contínua das normas jurídicas e de sua interpretação 
às novas realidades técnicas, econômicas e sociais exige um grande esforço 
das faculdades de direito e das escolas da magistratura para que não haja 
uma frustração das novas gerações de juristas por não estarem devidamente 
preparadas para ser operadoras do direito, seja ela composta de advogados, 
juízes ou promotores, ou, ainda, profi ssionais que abracem outra carreira 
jurídica. 

3.5. A construção da ética profi ssional a partir 
da reforma institucional do Judiciário

Imperioso se torna destacar que de nada adianta ser o juiz um conhece-
dor do direito e das ciências afi ns se lhe faltar atributos morais e éticos, na 
vida particular e no desempenho de sua função.

Na mesma acepção, torna-se imprescindível reconhecer que não pode-
rá a escola da magistratura transmudar personalidades decaídas em vícios 
morais, em bons e impolutos juízes, mas pode realizar um trabalho extre-
mamente benéfi co, no sentido de desmotivar aqueles que, no interior de 
suas almas, guardem tendências aviltadoras da ética.

O perigo de juízes carentes de dotes morais é muito sério e de graves 
consequências, tendo em vista que não só afetará a instituição, colocando-
-a em descrédito junto à opinião pública, mas também estará prestando 
um desserviço à comunidade, disseminando injustiças e aviltando a arte 
de julgar.

Afi nal, por trás da justiça, passam todas as aberrações, misérias, opi-
niões políticas e todos os interesses sociais, e, como juiz, seria bom que 
o indivíduo fosse capaz de reviver cada um desses sentimentos em si para 
compreendê-los.

Aliás, o que determina a excelência do magistrado é a integridade, o 
saber, o amor da virtude e o zelo da justiça, que são qualidades pessoais. 
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Ainda mais, atributos que, segundo consenso generalizado, são exigidos do 
magistrado como a independência, a sensibilidade, a coragem de atitudes, 
o equilíbrio, a ponderação, sendo de responsabilidade que, na essência, são 
virtudes morais. 

Nas palavras de Aristóteles: “Saber o que é a excelência moral e a inte-
lectual não é o bastante; devemos esforçar-nos por possuí-las e praticá-las, 
ou experimentar qualquer outro meio existente para nos tornarmos bons”.8

3.6. Sobre o código da magistratura

Em 26 de agosto de 2008, o plenário do Conselho Nacional de Justiça 
(CNJ), no exercício da competência que lhe atribuíram a Constituição 
Federal (Art. 103-B, § 4º, I e II), a Lei Orgânica da Magistratura Nacional 
(Art. 60 da LC n. 35/79) e seu Regimento Interno (Art. 19, Incisos I e II), 
e com objetivo precípuo de otimizar a prestação jurisdicional, aprovou, 
por unanimidade, o Código de Ética da Magistratura Nacional,9 cujo texto 
aprovado tramitava no CNJ há três anos. O texto fi nal foi apresentado pelo 
conselheiro e ministro do Tribunal Superior do Trabalho, João Oreste Da-
lazen, que preside a Comissão de Prerrogativas da Magistratura do CNJ. 
“A adoção de um Código de Ética Judicial tem o propósito de servir de 
guia para melhorar o serviço público de administração da justiça ao erigir 
um conjunto de valores e princípios por que devam orientar-se os magis-
trados”,10 celebrou o conselheiro João Dalazen. 

O texto aprovado está dividido em dez pontos principais, entre eles 
a independência funcional, a capacitação continuada, a transparência, a 
honra e o segredo profi ssional. Registre-se que, apesar de haver críticas 
quanto à elaboração de um código de ética para juízes, por conta da difi -
culdade de tipifi cação de condutas morais, é importante mostrar ao juiz a 
urgência das esferas de um comportamento insuscetível de críticas. Além 
do mais, um código tem como objetivo estabelecer diretrizes para aquele 
que escolheu fazer do julgamento sua opção existencial. Uma codifi cação 
fornece parâmetros não só para os juízes como também para os profi ssio-
nais que se relacionam com a missão de solucionar as questões humanas. 
Nada obstante, o novo código já denota a preocupação do Poder Judiciário 
brasileiro com a ética. 
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4. Considerações fi nais

Conforme restou demonstrado no presente trabalho, todas as grandes 
tradições morais e religiosas contêm, entre seus preceitos, a regra áurea que 
nos convida a tratar os outros como a nós mesmos. O juiz justo não é o 
juiz objetivo, que se pauta por uma realidade exteriormente dada. É, antes 
um juiz imparcial, que não deve ter vínculos com nenhum dos adversários 
que se apresentam perante ele. Todavia, a ideia de imparcialidade é relativa, 
pois as regras e os valores comuns às partes podem variar em cada caso. 
Afi nal, a razão é, por certo, capaz de esclarecer o homem sobre as consequ-
ências de nossos atos, mas não tem condições de avaliar tais consequências, 
apenas suas escolhas e decisões são feitas, no fi nal das contas, consoante 
critérios não racionais. 

Ademais, é fundamental para a magistratura brasileira cultivar princí-
pios éticos, pois lhe cabe também a função educativa e exemplar de cida-
dania em face dos outros grupos sociais. Dessa forma, essa fi losofi a moral 
já não será alheia a todo contexto histórico e cultural; ao contrário, ela 
se situará no interior desse contexto, que fornecerá a própria matéria de 
refl exão moral, das razões pró e contra que deverão ser examinadas em 
deliberação do homem e permitirão decidi-lo. 

Com efeito, nem todas as razões se equivalem e nem todas são de deter-
minadas circunstâncias; outras só valem para determinado meio. As razões 
morais são aquelas que o homem acredita serem válidas para todos. Se há 
uma razão prática, ela só pode ser concebida em comparação com valores e 
normas que o homem pretende poder ser válidas para o todo ser razoável. 
A fi losofi a moral se empenha em fornecer essas razões de alcance universal. 

Sendo assim, considerando que a adoção do Código de Ética da Magis-
tratura é instrumento essencial para os juízes incrementarem a confi ança 
da sociedade em sua autoridade moral. Esse código traduz compromisso 
institucional com a excelência na prestação do serviço público de distribuir 
justiça e, assim, ter mecanismos para fortalecer a legitimidade do Poder 
Judiciário. 
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5. Notas
1 Pós-graduada em Direito Tributário 
pela Universidade Candido Mendes – 
Centro. Advogada.
2 DE CICCO, 2009. p. 22. 
3 ARISTÓTELES, 2004, p. 67. 
4 BOBBIO, 2006, p. 79. 
5 CALAMANDREI, 1995. p. 183.
6 ARISTÓTELES, op. cit. p. 4.
7 BOBBIO, 2005, p. 38.
8 ARISTÓTELES apud CHALITA, 
2003. p. 210.
9 Segue em anexo a íntegra do Código de 
Ética da Magistratura Nacional. 
10 STOCO, 2008, p. 6. 
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1. Os direitos humanos e a sua progressão a direitos 
fundamentais positivados pelo ordenamento jurídico

Com o crescimento da sociedade, o homem, que gozava de certa li-
berdade, foi aos poucos tolhido de todas as formas, como: aonde ir, onde 
viver, o que comer, com quem casar. Não mais existia a liberdade natural. 
Esse absolutismo expressava a forma como o poder estava concentrado na 
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mão de poucos, tendo o resto somente o dever de obedecer, calar, jamais 
contestar, não possuindo a maioria direito algum. O governante julgava, 
ordenava e toda a sociedade se calava. O certo era dito pelo monarca e nada 
nem ninguém era superior ao querer sublime de um único homem com 
suas falhas e vontades.

O Direito Absoluto na realidade é relativo, pois tudo depende da cul-
tura de um povo. É desumano saber que, em pleno século XXI, mulheres 
são apedrejadas e ignoradas em todas as suas necessidades naturais. Até 
onde a ONU pode se envolver nessas hipóteses diante da soberania do 
Estado? Saber que mulheres estão sofrendo humilhações múltiplas e nada 
fazer. O que pode ser pior? Saber e não agir, ou saber e nada poder fazer. A 
nossa verdade não é a verdade dos outros, o relativo torna-se absoluto. O 
absoluto só se torna realmente absoluto quando não temos atadas as nossas 
mãos pelas leis que nos cercam, as quais, apesar de estarem revestidas sob o 
aspecto da legalidade, são injustas.

Os Direitos Humanos expressam-se na dignidade da pessoa, que deve 
ser protegida pelo Estado, respeitando-se seus credo, etnia, idade, condição 
econômica, social e identidade sexual. O fundamento do Estado Demo-
crático de Direito reside na dignidade da pessoa humana como o mais 
importante direito fundamental.

Costumam os estudiosos distinguir os Direitos Humanos dos Direitos 
Fundamentais, distinção essa que reside na intervenção estatal, positivan-
do os direitos humanos, buscando resguardar e protegê-los e tendo em 
vista, principal e fundamentalmente, a dignidade da condição humana e a 
coexistência pacífi ca. Direitos Fundamentais e Direitos Humanos estabe-
lecem dois sustentáculos: o primeiro dando limite de atuação ao Estado e 
o segundo dando valor à dignidade da pessoa humana. Essa dignidade só 
será verdadeiramente considerada quando o indivíduo for tratado como 
humano e não como mero objeto.

Edith Stein lutou pelos Direitos Humanos em períodos da história de 
grande turbulência (Primeira e Segunda Guerras Mundiais), doando a sua 
vida para a concretização do ideal do respeito ao indivíduo, visto esse em 
sua pluralidade. Proclamou, com veemência, que o direito humano nasce 
com o homem.

Assim, poderemos, sem sombra de dúvida, afi rmar que o direito puro 
quem o reclama é a própria natureza. Infelizmente, somente no momen-
to do nascimento e da morte é que percebemos com nitidez que somos 
todos iguais.
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Os Direitos Humanos são indivisíveis e universais, servindo eles como 
garantia para salvaguardar a dignidade do ser humano. A concepção de 
Direitos Humanos é indissociável da ideia de Direito Natural. Não enten-
demos a expressão Direitos Humanos fora do assentamento de seus funda-
mentos que se abrigam em um conjunto de princípios, pois tais princípios 
cristalizam valores. Já um sistema de regras vem exatamente positivar ou 
não esses princípios. Contudo, nem todos os Direitos Humanos estão pre-
vistos em lei. 

No Brasil, a Constituição de 1988, foi inspirada em tratados e con-
venções internacionais, prevendo em seu Art. 5º uma gama de direitos 
ditos fundamentais, empregando uma tendência contemporânea e univer-
sal mais humanista em resposta às barbáries cometidas pelo homem a seu 
semelhante no passado, nas guerras e nos regimes de exceção.

Entende-se por Direitos Humanos os direitos universais e gerais ine-
rentes ao ser humano diante dos demais direitos do ordenamento jurídico. 
São essenciais à vida em sociedade, de forma digna, e com estímulos ao 
desenvolvimento da personalidade individual. São também irrenunciáveis, 
inalienáveis e imprescritíveis.

Os mencionados direitos convergem para a dignidade da pessoa hu-
mana. Segundo Siqueira Jr., 3 “a dignidade da pessoa humana está ligada a 
valores morais intrínsecos do ser humano e se manifesta instantaneamente 
com a vida, exigindo respeito por parte dos demais”. 

Da mesma forma a dignidade da pessoa humana é fundamento da 
República Federativa do Brasil, prevista no Art. 1º, III, da Constituição 
Federal de 1988 (CF/88).4 Consagrada como princípio fundamental na 
Constituição, a dignidade protege o cidadão de abusos do poder estatal, 
sendo, portanto, a base do Estado Democrático.

Os cinco bens depositários de valores essenciais encontram-se elenca-
dos no decorrer do texto constitucional brasileiro de 1988 e são defi nidas 
a vida, a liberdade, a igualdade, a segurança e a propriedade (Art. 5º da 
CRFB) como direitos fundamentais.

O Brasil, que é signatário de acordos com tribunais penais internacio-
nais, recepcionou alguns dispositivos previstos em tratados e convenções 
internacionais demonstrando, assim, o caráter supraconstitucional dos Di-
reitos Humanos.

No entanto, a efi cácia desses direitos, intitulados “Direitos Humanos”, 
ainda não é vista com seriedade pelas sociedades de diversos países, pois 
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muitos deles estão constantemente violando-os. Tais direitos devem ser 
conscientizados, desde cedo, por meio do ensino nas escolas como meio 
efi caz para a sua plena realização.

Questão interessante é discutir se os costumes que provém de diferentes 
culturas poderão modifi car o entendimento e o fundamento do que vem a 
ser direitos humanos.

Segundo Aquiles Cortes Guimarães:5

[...] os denominados “direitos humanos” ou “di-
reitos naturais da pessoa humana” se enraízam 
na naturalidade da pessoa humana, cuja essên-
cia é a liberdade. E ser livre é caminhar a via 
de causação dos próprios atos. Essa defi nição 
do sentido ontológico da liberdade nos remete 
àquilo que se constitui no objeto mais funda-
mental dos “direitos humanos” – a liberdade. Já 
foi dito acima que a essência da pessoa humana 
é a liberdade. Iríamos mais além, usando a lin-
guagem heideggeriana, afi rmando que o próprio 
fundamento do homem é a liberdade. Assim, 
se estamos diante do valor supremo da pessoa 
humana, como desarticular essa circunstância 
da naturalidade da sua manifestação? Como 
esquecer “o mundo da vida” em nome dos ar-
tifícios normativos? Direito Natural e Direitos 
Humanos estão intimamente relacionados, uma 
vez que os seus fundamentos se articulam nos 
mesmos horizontes. O direito à vida e à liber-
dade, por exemplo, é garantido pela lei porque 
pertencem vida e liberdade à estrutura ontológi-
ca da pessoa humana e não porque o Estado te-
nha inventado essa proteção no puro campo do 
dever ser. Vida e liberdade se impõem a norma 
protetora a partir da naturalidade do seu enrai-
zamento ontológico.

Muitos indivíduos são vítimas das mais variadas modalidades de des-
respeito aos mais elementares direitos de que cada um de nós deveria gozar 
sem nada temer. Carnifi cinas ocorrem a todo instante nos grandes centros 
urbanos. O mais preocupante em tudo isso é que, muitas vezes, são os 
próprios representantes do Estado que cometem abuso no exercício ar-
bitrário das próprias razões, com a certeza da impunidade. Deixar uma 
criança ser prostituída, ser objeto da pedofi lia com a consequente indução 
ao homossexualismo, ou então ser esta induzida aos vícios, são questões 
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que deveriam ser metas prioritárias a serem solucionadas pelo Estado. Os 
meios de comunicação são grandes responsáveis por uma visão deformada 
de valores, deturpando a formação moral e o caráter do indivíduo dentro 
da sociedade.

Vivenciar a plenitude das liberdades individuais ou coletivas conferidas 
pela Constituição Federal é mais do que simplesmente dizer que todos são 
iguais perante a lei. Faz-se mister que, no cotidiano de cada cidadão, esteja 
presente o respeito à pessoa, que ninguém seja submetido a tortura, descri-
minação somente porque é negro, pobre, favelado ou até mesmo porque 
sua opção sexual é diferente da seguida em sociedade.

O fenômeno da “banalização do mal”, no dizer de Hannah Arendt,6 
que se infi ltra no meio social, sorrateiramente, de forma hipnótica e com 
mensagens subliminares, condiciona o ser humano a tudo aceitar, a tudo 
entender como normal e não questionar, pensar, discernir entre o que é 
certo ou errado.

Na Alemanha nazista, muitas atrocidades ocorreram. Judeus foram tor-
turados e mortos em nome de uma crença bestial de que somente aqueles 
verdadeiramente puros deveriam viver. Ora, se aprofundarmos um pouco 
a análise desse fato veremos que, por trás de tudo isso, não havia somente 
preconceito, mas também um forte desprezo pelo ser humano.

Como o ditador nazista, ainda há, hoje, muitos indivíduos carregados 
de preconceitos, com discurso de pessoa consciente de seu dever para com 
a sociedade e, no entanto, em algum momento de suas vidas, deixan-
do afl orar as discriminações sociais e fi nanceiras que fazem em relação a 
outros cidadãos. Citando um bom exemplo: quando uma senhora que 
exerce função de babá repreende o menor de quem toma conta com o zelo 
e amor de mãe, recebe como resposta que é doméstica. Percebemos na 
atitude daquela criança desprezo, uma afronta à dignidade de quem dela 
cuida. Eis que a criança, cuja capacidade intelectual é reduzida naquele 
momento, já carrega consigo o preconceito. Certamente seus pais são os 
responsáveis por imprimir desde cedo no íntimo dessa criança a distinção 
do lugar de cada um neste mundo selvagem, levando a uma verdadeira 
separação de castas.

2. Breve histórico dos Direitos Humanos
Os Direitos Fundamentais na realidade nasceram em especial na Grécia 

antiga. Observa Cláudio de Cicco7 que “todos os povos iniciaram sua tra-
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jetória com a ideia da sacralidade da moral e do direito, sendo este de natu-
reza imutável, enquanto a mutabilidade nasce da contingência histórica”.

Dessa forma, os valores sociais, provenientes do multiculturalismo, em 
um processo dinâmico, distinguem-se pela natureza deles no que tange a 
sua relatividade ou não.

O supracitado professor8 faz notar, ainda, que:

Heráclito dizia que tudo se move, mas há uma 
harmonia que permanece (a ideia do logos divi-
no); na própria diversidade das leis se vê a ne-
cessidade de uma lei eterna. Assim, também Só-
crates via na voz da consciência um refl exo dos 
valores supremos e da ordem do mundo estabe-
lecida por Deus.

Os Direitos Fundamentais ganharam relevância no Novo Testamento 
na passagem em que é relatada a natureza humana, sem intervenção do 
querer do homem e sim de algo soberano e supremo, inexplicável, chama-
do Deus. Lemos no Livro do apóstolo João,9 capitulo 1, versículos de 1 a 
5 e parte do 14 o seguinte:

No inicio era o Verbo, e o Verbo estava voltado 
para Deus, e o Verbo era Deus... Tudo foi feito 
por meio dele; e sem ele nada se fez do que foi 
feito. Nele estava a vida, e a vida era a luz dos 
homens, e a luz brilha nas trevas, e as trevas não 
a compreenderam.

E o Verbo se fez carne e habitou entre nós e nós 
vimos a sua glória.

Nesse texto, vemos que Deus que é o logos (que quer dizer palavra) que 
se fez carne por meio de Jesus Cristo, consubstanciando em si os Direitos 
Fundamentais a partir da igualdade entre os homens no mundo, gerando 
o amor, materializado na fraternidade, na solidariedade, na liberdade e no 
respeito à dignidade de cada ser por ter sido criado a imagem e semelhança 
de Deus.

Com o cristianismo, a lei natural é escrita nos corações dos homens. 
Inicia-se uma nova mentalidade no mundo, a ideia e o valor dos Direitos 
Humanos são traçados por meio da Bíblia, de crenças religiosas e culturais 
ao redor do mundo. Filósofos europeus da época do Iluminismo desenvol-
veram teorias da lei natural que infl uenciaram, entre outros documentos, a 
adoção da positividade da Declaração dos Direitos do Homem e do Cida-
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dão de 1789, na França, e a Declaração Universal dos Direitos Humanos, 
de 1948, que serão a partir de agora rapidamente analisadas.

A Revolução Francesa, por cerca de dois séculos, representou o modelo 
ideal para todos aqueles que visavam à emancipação e à libertação do seu 
povo. Logo, acendeu os ânimos em todo o mundo e inspirou o objetivo 
político da garantia dos Direitos Naturais, principalmente no que tange 
à liberdade, à igualdade do homem, bem como à soberania popular que 
triunfava diante do antigo regime.

Na França, a Assembleia Nacional, em 26 de agosto de 1789, aprovou 
e proclamou a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, demar-
cando-se o início de uma nova era para o homem.

Um dos grandes teóricos do Liberalismo, o fi lósofo alemão Immanuel 
Kant, assinala que a Revolução Francesa assegurou o direito à liberdade, 
presente quando o povo decide seu próprio destino, criando uma consti-
tuição que ele mesmo acredita ser boa para si. Nesse conceito, Kant exibe 
a infl uência oriunda de Rousseau na defi nição da liberdade civil de obedi-
ência à lei que foi estabelecida pelo povo.

O cerne principal da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão 
está alicerçado nos seus três primeiros artigos:

“Art. 1º. Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”.

Tal artigo estabelece que aos homens, apesar das múltiplas diferenças 
entre si, quer de ordem biológica e/ou cultural, seja assegurado o direito 
à igualdade. O pecado capital contra a dignidade humana consiste em 
considerar e tratar o outro (seja um indivíduo, uma classe social, um povo) 
como um ser inferior sob pretexto da diversidade de etnia, gênero, costu-
me ou fortuna patrimonial. Algumas diferenças humanas são, na verdade, 
fonte de valores enriquecedoras e, como tal, devem ser protegidas e esti-
muladas.

“Art. 2º. O objetivo de toda associação política é a conservação dos 
direitos naturais e imprescritíveis do homem”.

Na associação prevista nessa declaração, as partes estão em função do 
todo, e esse existe pela livre vontade daquelas na sociedade, surgindo o 
conceito moderno de democracia. É o poder dos indivíduos de forma sin-
gular dentro de uma sociedade regida por algumas regras essenciais que 
faz surgir a regra de participar livremente da tomada de decisões coletivas.
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“Art. 3º. O princípio de toda soberania reside essencialmente na Nação”.

A Declaração dos Direitos expressa, portanto, um dos fundamentos de 
todo governo democrático: a representação única e indivisível da Nação, 
formada de indivíduos singulares, titulares do poder soberano.

No conceito de soberania única e indivisível da Nação, observa-se a lei 
como a expressão da vontade dos cidadãos.

Ressaltamos que a visão revolucionária supracitada também é observa-
da nos dois primeiros artigos da declaração, os quais enfatizam os direitos 
dos indivíduos e obrigam o governo a garanti-los. Logo, o conceito de 
democracia é inerente ao conceito de direitos do homem.

Atualmente os direitos do homem são previstos não só nas constitui-
ções dos Estados, mas também no âmbito internacional, por meio de tra-
tados, sendo um direito cosmopolita imprescindível na busca da paz em 
um mundo globalizado.

Essa nova tendência de escrita presente na Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão, defi nindo o verdadeiro detentor do poder sobera-
no, é totalmente inversa ao que existia até então, pois se atribuía aos súdi-
tos a obrigação de cumprir as leis e as ordens do governante. Os direitos 
dos indivíduos eram apresentados como uma concessão generosa de quem 
detinha o poder.

Na Idade Média, a relação política era vista como desigual entre o go-
vernante e o seu governado, do dominante sobre o dominado, do príncipe 
em relação ao seu povo, do soberano sobre seus súditos e do Estado em 
relação aos cidadãos. Por isso, não há constituição democrática que não 
assuma primeiramente o direito individual, a liberdade do cidadão, antes 
do poder do governo, ainda que esse governo seja constituído e controlado 
por cidadãos livres.

Apesar de a Revolução Francesa ter sido exaltada por uns e, criticada 
por outros, com base na violência gerada e nas signifi cativas transforma-
ções induzidas na sociedade europeia, tornou a Declaração dos Direitos 
do Homem e do Cidadão um documento de vital importância, para uma 
sociedade mais justa.

Após a Segunda Guerra Mundial, já no preâmbulo do Estatuto das Na-
ções Unidas, há o registro da garantia dos direitos do homem fora e acima 
dos Estados particulares.
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Em 10 de dezembro de 1948, foi aprovada pela Assembleia Geral das 
Nações Unidas a Declaração Universal dos Direitos do Homem, que tam-
bém prevê a todo ser humano, a cidadania mundial no direito internacio-
nal, cidadania essa que assegura ao homem ser respeitado em todos os seus 
direitos fundamentais. Tais direitos têm por fi nalidade evitar as barbáries 
recentes, tendo em vista a construção de um mundo sob novos alicerces 
ideológicos.

Nessa mesma linha de ideias, essa declaração proclama três princípios 
axiológicos fundamentais dos Direitos Humanos: a igualdade, a liberdade 
e a fraternidade. É importante que cada indivíduo e que cada órgão da 
sociedade a tenha sempre em mente, promovendo por meio da educação, 
a observância desses direitos.

Tecnicamente, a Declaração Universal dos Direitos Humanos é uma 
recomendação que a Assembleia Geral das Nações Unidas faz aos seus 
membros (Carta das Nações Unidas, Art. 10). Nesta condição, costuma-
-se sustentar que o documento não tem força vinculante. Foi por esàa 
razão que a Comissão de Direitos Humanos, originalmente, concebeu-a 
como etapa preliminar a adoção posterior de um tratado internacional de 
força legal, como o Tratado Internacional dos Direitos Civis e Políticos 
e o Tratado Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, 
aprovados em 1966.

Com base na referida declaração, que estatui as liberdades individuais 
clássicas e reconhece os direitos políticos (Art. XXI, §1º), as Nações Unidas 
adotaram, subsequentemente, convenções internacionais, uma destinada 
a regular os direitos políticos das mulheres, segundo o princípio básico 
da igualdade entre sexos, e a outra sobre a eliminação de todas as formas 
de discriminação racial. Em aplicação ao disposto no Art. IV da aludida 
declaração, uma conferência de plenipotenciários foi convocada pelo Con-
selho Econômico e Social das Nações Unidas e aprovou em setembro de 
1956 uma convenção suplementar sobre a abolição da escravatura e de 
situações similares à escravidão, bem como ao tráfi co de escravos.

Houve, ainda, o reconhecimento pelo Art. XXVIII dessa declaração do 
mais fundamental dos chamados direitos da humanidade, que tem como 
objetivo a constituição de uma ordem internacional respeitadora da digni-
dade humana.

Em consequência disso, hoje, vigem os Direitos Humanos e a cidada-
nia universal independentemente de suas previsões em constituições, leis 
e tratados internacionais, exatamente porque se está diante da exigência 
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do respeito à dignidade humana, exercida em face de todos os poderes 
estabelecidos, ofi ciais ou não. A doutrina jurídica contemporânea discorre 
sobre os Direitos Humanos Fundamentais, na medida em que esses últi-
mos tornam-se Direitos Humanos Consagrados, impondo-se a sua posi-
tivação pelo Estado como regras constitucionais e como regras do direito 
internacional.

Há muito tempo, a par dos tratados e/ou das convenções, o direito in-
ternacional é também constituído pelos costumes e pelos princípios gerais 
do direito, como declara o Estatuto da Corte Internacional de Justiça (Art. 
38). Os direitos, defi nidos na Declaração de 1948 correspondem ao que o 
costume e os princípios jurídicos internacionais proclamam como pressu-
postos básicos ao respeito à dignidade humana.

Inegavelmente, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 
1948, representa o ponto culminante de um processo ético que, iniciado 
com a Declaração dos Direito do Homem e do Cidadão, da Revolução 
Francesa, levou à aceitação da igualdade de todo ser humano visto sob o 
aspecto de sua dignidade Esse reconhecimento universal de igualdade hu-
mana só foi possível quando, ao término da mais desumana guerra de toda 
a história, percebeu-se que a ideia de superioridade de uma raça, classe 
social, cultura ou religião sobre todas as demais coloca em risco a própria 
sobrevivência da humanidade.

3. Edith Stein – testemunha da proclamação dos 
Direitos Humanos e do status de cidadania

Antes da Declaração Universal Dos Direitos Humanos, Edith Stein6 
asseverava com uma coragem férrea em seus livros, conferências e com a 
coerência de sua vida todos esses direitos que seriam lá consagrados. Por 
isso, podemos afi rmar que seu testemunho teve grande importância na 
origem dos fundamentos dessa declaração.

Edith Stein, fi lósofa, psicóloga e pedagoga, a nosso ver, foi a maior ex-
poente do século XX, presenciando os horrores das duas guerras mundiais. 
Na Primeira Guerra, prestou ajuda humanitária como voluntária da Cruz 
Vermelha e, na Segunda, foi vítima do nazismo, em nome da raça pura, 
morrendo em uma câmara de gás.

Edith Stein nasceu em 12 de outubro de 1891 em Breslau (Alemanha), 
pertencia a uma família judia que professava o judaísmo, contudo foi ateia 
até os 21 anos. Converteu-se ao catolicismo após ter lido a autobiografi a de 
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Santa Teresa de Ávila, intitulada O livro da vida. Esse fato causou enorme 
desgosto à sua família, chegando Edith até mesmo a cortar relações com 
ela. Após sua conversão ao catolicismo, foi batizada em 1922 e, aos 42 
anos, entrou para o convento das Carmelitas Descalças recebendo o nome 
de Teresa Benedita da Cruz. Em 1938, fez os votos perpétuos no Carmelo 
de Colônia e obteve autorização da Igreja para continuar escrevendo sua 
obra fi losófi ca em virtude do grande valor intelectual que tal obra possuía.

Em face da perseguição aos judeus, nesse mesmo ano, imigrou para o 
Carmelo de Echt, na Holanda. Os alemães também o invadiram e levaram 
Edith Stein para Auschwitz, tendo saído de hábito do Convento das Car-
melitas Descalças e continuando a usá-lo no campo de concentração. Lá 
consolava, com grande tranquilidade e amor, os adultos e as crianças que, 
diante das atrocidades praticadas, entravam em desespero e agonia. Mor-
reu, sentindo-se honrada por continuar a pertencer à raça judaica, em uma 
câmara de gás, em 9 de agosto de 1942.

Em 1987, foi beatifi cada por seu heroísmo cristão pelo Papa João Paulo 
II e, em 11 de outubro de 1998, ocorreu a sua canonização, pelo mesmo 
Papa, com o nome religioso que assumira: Teresa Benedita da Cruz.

Na homilia de João Paulo II10 proferida por ocasião da canonização de 
Edith Stein, em 11 de outubro de 1998, afi rmou o Papa: “a Irmã Teresa 
Benedita da Cruz dizia a todos nós: ‘Não aceiteis como verdade nada que 
seja isento de amor. E não aceiteis como amor nada que seja isento de 
verdade’”.

De sua vasta obra fi losófi ca, escrita em curto espaço de tempo em virtu-
de de seu falecimento aos 51 anos de idade, citamos alguns entre seus livros 
e artigos: A empatia, Uma investigação sobre o Estado, Ser fi nito e ser eterno, 
Fé e conhecimento, Introdução à fi losofi a, A mulher – sua missão segundo a 
natureza e a graça e A ciência da cruz. Além desses escritos, Edith Stein tam-
bém fez incursões na Filosofi a do Direito. Estudou a justiça e proclamou 
que a mesma é traduzida verdadeiramente por meio da celebração de acor-
dos nos quais há concessões recíprocas entre as partes em confl ito. Esssee 
entendimento é extremamente moderno e adotado hoje pelo nosso Judici-
ário, como uma forma de celeridade e economia processual de grande valia 
para o estabelecimento da justiça que provém das próprias partes litigantes, 
possibilitando a coexistência pacífi ca entre os homens no meio social.

Edith Stein defendeu a vida do ser humano com a sua própria vida, 
exaltando a igualdade e a não discriminação dos povos, ou seja, sem pre-
conceito no que tange à etnia e ao sexo Edith Stein enfrentou discrimina-
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ção e preconceito por ser judia e mulher. Não conseguiu prestar concurso 
para lecionar fi losofi a nas universidades da Alemanha em virtude de per-
tencer ao sexo feminino.

Sua coragem e perseverança fi zeram com que escrevesse um livro sobre 
a mulher, composto de conferências proferidas em vários locais, chaman-
do, assim, a atenção para o papel importante da mulher no meio social. 
Não era uma feminista, porque ressaltava que a mulher e o homem de-
vem construir uma sociedade cristã. Lecionou, todavia, informalmente, a 
fenomenologia para várias alunas que tinham interesse em aprender este 
método fi losófi co de Edmund Husserl, no qual o conhecimento é alcan-
çado por meio da busca da essência do que integra o mundo da vida. Esse 
grande fi lósofo considerava Edith Stein sua discípula primorosa, achando 
uma injustiça que ela não fosse reconhecida como tal, não encontrando, 
por ser mulher, espaço para lecionar o que tão bem conhecia, não podendo 
ocupar o cargo de professora titular de uma cadeira de fi losofi a nas univer-
sidades alemãs.

Lutou pelos direitos da mulher, inclusive sendo contra o aborto, uma 
vez que partia do princípio de que a mulher era coautora de Deus para a 
criação humana, não se admitindo que ela vilipendiasse seu corpo com 
tamanha agressão e retirasse drasticamente a chance de outra vida com tal 
atitude.

4. Conclusão
Tudo isso, nada mais é do que o grito da alma humana, clamando pelo 

que lhe é nato. Em consequência, o homem não poderá ser subjugado por 
outro e ter ignorada a dignidade relativa à sua condição humana. 

Tal eclosão deu-se em virtude da opressão do totalitarismo sobre o mais 
primordial bem do homem, que é a sua dignidade, a qual esperamos que 
seja elevada a meta fundamental a ser perseguida pelos indivíduos com a 
fi nalidade da construção de um mundo melhor, mais solidário e fraterno 
para todos criados a imagem e semelhança de Deus.



203

Direitos Humanos e Cidadania – Edith Stein
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DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA 
E SUA TRANSFORMAÇÃO NO

ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO 

Sérgio Guerra1

1. Discricionariedade no contexto histórico 
e sua vinculação negativa e positiva à lei; 2. 
Sustentabilidade da discricionariedade ad-
ministrativa por meio do binômio conveni-
ência/oportunidade; 3. Conclusão: crítica à 
escolha discricionária no pós-positivismo do 
século XXI; 4. Notas.

O conceito doutrinário de discricionariedade administrativa, exami-
nado sob a ótica da vinculação negativa (negative Bindung) e positiva (po-
sitive Bindung) à lei, nunca chegou a um consenso, estando longe de ser 
uníssono. 

Afonso Rodrigues Queiró2 sustenta que a discricionariedade representa 
uma faculdade de escolher uma entre várias signifi cações contidas em um 
conceito normativo prático, relativas às condições de fato do agir adminis-
trativo, escolha feita sempre dentro dos limites da lei. 
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Nas lições de Karl Engisch,3 “o conceito de discricionariedade (poder 
discricionário) é um dos conceitos mais plurissignifi cativos e mais difíceis 
da teoria do direito”. Miguel Sánchez Morón,4 ao ressaltar a discriciona-
riedade administrativa como um conceito clássico da teoria do Direito 
Público, assevera que é difícil a essa altura dizer algo novo acerca do tema. 
É um problema sempre recorrente, sobre o qual a polêmica jamais parece 
se esgotar. 

Nesse mesmo sentido, César David Ciriano Vela5 aduz que, com in-
dependência dos distintos conceitos e técnicas de controle utilizados, em 
todos os países se considera que o estudo da discricionariedade é uma das 
questões mais importantes do direito de nossos dias e, em especial, do 
Direito Administrativo. Por isso, é absolutamente necessário um aprofun-
damento em sua análise.

Contudo, se o direito é mais do que aquilo que está disciplinado na 
lei,6 como, então, aprofundar o exame da discricionariedade administrati-
va apenas a graus de vinculação legiferante? 

Sobre esse aspecto, Alexandre Santos de Aragão anota: “Com efeito, 
evoluiu-se para se considerar a administração pública vinculada não apenas 
à lei, mas a todo um bloco de legalidade, que incorpora os valores, princí-
pios e objetivos jurídicos maiores da sociedade, com diversas constituições 
(por exemplo, a alemã e a espanhola) passando a submeter a administração 
pública expressamente à ‘lei e ao direito’, o que também se infere implici-
tamente da nossa Constituição e expressamente da Lei de Processo Admi-
nistrativo Federal (Art. 2º, parágrafo único, I)”.

O tema, portanto, aparentemente esgotado em termos de estrutura do 
instituto, volta às pautas acadêmicas diante da constatação de que o Direi-
to Administrativo presente na sociedade em rede não se pode caracterizar 
com a mesma disciplina dos séculos XIX e XX, em que a sacralização da 
lei era a base – negativa ou positiva – da atuação discricionária. Essa deve 
acompanhar as características e os riscos por que passa a sociedade contem-
porânea,7 que, por isso, clama por uma releitura de categorias, fórmulas e 
institutos desse ramo do Direito Público.

O Direito Administrativo pátrio, especialmente no tocante à discricio-
nariedade administrativa como tema dos mais complexos na organização 
da divisão de funções estatais, absorvendo os infl uxos da globalização e do 
amplo processo neoliberalizante, vem passando por inúmeras transforma-
ções, mutações e inúmeros alargamentos, todos apontados pela doutrina 
pátria e alienígena.8
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Um dos fatores preponderantes que emerge em decorrência de toda essa 
transformação está no fato de que o Direito Administrativo experimen-
ta uma forte infl uência do Direito Econômico (despontando o “Direito 
Administrativo econômico”)9, sendo mais um componente para se levar 
em conta o sopesamento, custos e benefícios no agir administrativo. Há 
noções próprias do Direito Econômico (que afetam a sociedade) com que 
o Direito Administrativo não convivia. 

As regras legais, para satisfazerem a necessidade de maior maleabili-
dade da matéria econômica, são, cumulativamente, menos imperativas, 
instáveis e imprecisas que as escolhas administrativas clássicas, tendendo a 
provocar uma modifi cação da discricionariedade administrativa.

Ademais, na fase por que passa a sociedade (sob vários rótulos: ordem 
pós-tradicional, alta modernidade, modernidade experimental, pós-mo-
dernidade, pós-intervencionista, refl exiva, processualizada, neocorporati-
va, mediática, sociedade global ou sociedade de riscos), sob os auspícios 
do constitucionalismo como teoria do direito (também apontado como 
“neoconstitucionalismo”)10 e com a crise do princípio da legalidade oi-
tocentista pela ausência de equilíbrio com valores (em que se cogita um 
pós-positivismo)11, a conciliação e a ponderação na busca da convivência 
harmônica entre valores, princípios e regras traduz-se em um dos assuntos 
mais relevantes do Estado Democrático de Direito, atingindo, diretamen-
te, categorias e institutos do Direito Administrativo, notadamente a dis-
cricionariedade. 

Questões técnicas e científi cas surgem a cada dia, em vista da alta com-
plexidade que permeia as relações do século XXI. Por conta disso, não 
são “descobertas” a tempo e contento pelo legislador primário, ainda que 
de forma aberta, com conceitos indeterminados, para preenchimento por 
meio da escolha da autoridade administrativa – discricionariedade – no 
caso concreto. 

O desafi o, portanto, passa pela compreensão de que, no estágio atual, 
em que é ressaltado o multilateralismo social, há um conjunto de valores 
confl ituosos, com numerosas aporias e dependências recíprocas, de modo 
que a escolha discricionária que afeta um determinado aspecto do conjun-
to social se refl etirá, nem sempre de forma positiva, em outros segmentos. 
Isso faz com que, em determinadas situações complexas, que deveriam ser 
abertas à participação da sociedade e mediadas antes da decisão pelo Esta-
do, os benefícios advindos da escolha discricionária não sejam razoáveis, 
desproporcionais e inefi cientes aos problemas e desvantagens que acarreta-
rão para outros grupos sociais ou para os direitos individuais. 
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Nesse vezo, a doutrina administrativista vem sistematizando os anseios 
da sociedade por meio da releitura da concepção clássica da noção de in-
teresse público, até então adotado como fundamento para a legitimação 
dos atos e das medidas no âmbito da administração pública. Por isso, o 
paradigma de justiça nas decisões administrativas complexas (hard cases) 
passa a ser alcançável somente no caso concreto.

Essas questões conduzem a uma necessária revisitação à discricionarie-
dade administrativa, notadamente os motivos pelos quais os casos identifi -
cados pelos parlamentos – federal, estadual e municipal – e legislados com 
abertura normativa para atuação do Poder Executivo têm apontado para 
além do fracasso em se sustentar apenas na legalidade – estrita ou não –,12 
na inadequação da teoria da discricionariedade administrativa, essa exer-
cida por meio do instituto/fórmula baseada no binômio “conveniência” e 
“oportunidade” da administração pública (ou, do administrador? Ou do 
Ministério Público?).

Se o incremento dos espaços para a discricionariedade é imprescindível, 
em vista da alta tecnicidade das relações contemporâneas e dos riscos a que 
a sociedade está sujeita, resta identifi car as críticas a esse instituto e como 
compatibilizar essa ampliação do direito de participação administrativa so-
bre os destinos da sociedade com a necessária contenção do arbítrio em 
respeito ao “sobreprincípio” da dignidade da pessoa humana. 

1. Discricionariedade no contexto histórico e 
sua vinculação negativa e positiva à lei

Com o surgimento do Estado de Direito, trazendo consigo o consti-
tucionalismo de origem francesa, buscava-se a preservação da liberdade 
individual e a segurança do território no primado da lei geral e abstrata. 
O Brasil sofreu, no campo do Direito Administrativo, os infl uxos das con-
cepções revolucionárias e napoleônicas, de modo que a análise evolucio-
nista do princípio legalitário naquele país da Europa continental – e suas 
repercussões nas escolhas administrativas – apresenta-se relevante para o 
conhecimento das origens e a reavaliação do próprio Direito Administra-
tivo pátrio.

A doutrina que deu base aos revolucionários franceses para a estrutu-
ração do governo sustentava que todas as carências deveriam ser supridas 
pelo contido na lei, sob a forma da vontade geral hobbessiana. Perfi lhava-
-se a ideia de uma divisão de poderes na qual não se identifi cavam muitos 
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espaços para a escolha administrativa, cabendo à administração pública 
poucas funções de ordenação.

Inicialmente, o princípio da legalidade, no molde constitucional, tinha 
um viés positivo, permitindo à administração pública fazer somente aquilo 
que constava, expressamente, na norma. A sociedade política era monista, 
fazendo com que a lei fosse a expressão jurídica da hegemonia da burguesia 
liberal, reconhecida com superioridade frente a todos os demais atos jurí-
dicos, até mesmo o constitucional. 

Um fato, porém, foi decisivo para o futuro da administração pública 
francesa. Os revolucionários, diante do receio e da postura dos antigos par-
lamentos judiciais, não seguiram a ortodoxia doutrinal. Despontou dessa 
atuação um Poder Executivo forte, que proporcionou a fundamentação da 
atuação discricionária.13 

Para além disso, e considerando que seria impossível que o Poder Le-
gislativo estivesse, a toda hora, legislando sobre tudo, especialmente pelo 
fato de que a realidade dos sistemas político, social e econômico, com o 
passar dos tempos, mostrou-se muito mais complexa, a lei, indicando ape-
nas soluções unívocas e inalteráveis, passou a ser insufi ciente. Surgiram 
espaços e aberturas para o exercício de escolhas pela administração pública, 
conferindo-lhe certo protagonismo político.

O Poder Executivo, por meio de escolhas determinativas de conceitos 
legais e escolhas discricionárias, tornou-se praticamente autônomo.

Some-se a isso o fato de que o Estado Liberal entrou em crise por não 
atender aos interesses da maior parte da população. Criou-se um antago-
nismo classista, gerando o recrudescimento de questões sociais. O Estado 
passou a implantar uma intervenção econômica, enfrentando o confl ito 
distributivo em vista das necessidades das minorias. Surgiram novas cons-
tituições (México, Weimar etc.), tidas como eixo normativo do interven-
cionismo estatal, sendo, também, um componente para abrir espaço para 
uma forte atuação discricionária do Poder Executivo. 

Na ação discricionária, o administrador passou a ter uma alta dose 
de liberdade de escolha sob o binômio “conveniência e oportunidade”, 
constituindo, então, um imperscrutável mérito do ato administrativo pelo 
Poder Judiciário. De acordo com sua exclusiva compreensão e com seus 
valores, o administrador público passou a escolher a solução que entendia 
ser cabível para a efetivação do fi m público, supostamente unívoco e pre-
determinado.
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Inicialmente, cogitou-se haver um espaço para o administrador públi-
co vinculado negativamente à lei (negative Bindung). A primeira expres-
são para qualifi car a técnica de execução da legalidade pela administração 
considerou a mesma uma simples particularidade na atuação concreta dos 
mandamentos abstratos das normas, segundo exemplo histórico oferecido 
na sentença judicial aplicativa da lei. 

Entretanto, Hans Kelsen, em sua teoria pura do direito, doutrinou 
acerca da vinculação positiva (positive Bindung) da administração à lega-
lidade.14 Averbou o mestre da Escola de Viena, ao tratar da relativa inde-
terminação do ato de aplicação do direito, que a relação entre um escalão 
inferior da ordem jurídica é uma relação de determinação ou vinculação, 
ou seja, a norma do escalão superior regula o ato por meio do qual é pro-
duzida a norma do escalão inferior.15 Essa determinação nunca é completa, 
pois a norma do escalão superior não pode vincular em todas as direções 
– sob todos os aspectos – o ato por meio do qual é ampliada. Tem sempre 
de fi car uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciação, de tal 
forma que a norma de escalão superior tenha sempre, em relação ao ato de 
produção normativa ou de execução que a aplica, o caráter de um quadro 
ou uma moldura a preencher por esse ato. Mesmo uma ordem, o mais por-
menorizada possível, tem de deixar àquele que a cumpre ou executa uma 
pluralidade de determinações a fazer. 

Nesse contexto, nasce, para o administrador público, uma vinculação 
positiva à lei, permitindo que a administração atue discricionariamente 
nos espaços decorrentes da norma para sua concretização paulatina. As-
sim, a administração pública pode usar de sua discricionariedade, sua livre 
autonomia, decorrente de uma “delegação consciente”,16 em todos aqueles 
casos em que a lei não tenha disciplinado de forma vinculada, atuando, 
dessa forma, no espaço livre da lei.

2. Sustentabilidade da discricionariedade administrativa 
por meio do binômio conveniência/oportunidade

Se a discricionariedade administrativa permite ao administrador públi-
co agir diante da abertura legislativa e, se perfi lhada a corrente doutrinária 
que defende a discricionariedade na integração de conceitos jurídicos in-
determinados,17 indaga-se: por que os pilares conveniência e oportunidade 
sustentam essa fórmula típica do Direito Administrativo? 

Antes mesmo de adentrar nesse campo de questões, para compreender 
o cenário em que se engasta a teoria da discricionariedade administrativa, 
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permite-se registrar qual era o papel do Direito Administrativo nessa fase 
histórica.18 

Segundo lição clássica de Themístocles Brandão Cavalcanti,19 con-
ceituando o Direito Administrativo na primeira quadra do século XX, 
considerava-se nesse ramo do Direito Público um conjunto de condições 
que envolvia apenas a estrutura burocrática do governo e que integrava a 
organização administrativa necessária para manter o funcionamento dos 
serviços essenciais do Estado. Competia ainda superintender ou controlar 
o funcionamento daqueles sujeitos à iniciativa privada ou criados com au-
tonomia. 

Vale juntar também a manifestação doutrinária de Mario Mazagão, 
para quem o Direito Administrativo seria um conjunto de princípios que 
regem a atividade administrativa não contenciosa do Estado e a instituição 
dos meios e órgãos de sua ação em geral.20

Observando-se o quadro refl etido nas doutrinas antes colacionadas, em 
que o “velho paradigma administrativista”21 era excludente da cidadania, 
voltado para dentro, isto é, idealizado e pensado para o funcionamento 
da burocracia, na ação discricionária,22 o administrador passou a ter uma 
alta dose de liberdade de escolha, um “cheque em branco”23 sob o binômio 
conveniência e oportunidade, constituindo, então, um imperscrutável mé-
rito do ato administrativo.24 

O mérito do ato administrativo era pensado como diretamente ligado 
ao sentido político do ato executivo. Seria o procedimento que atende ao 
interesse público25 e compreende os aspectos, nem sempre de fácil percep-
ção, atinentes ao acerto, à justiça, à utilidade, à equidade, à razoabilidade, 
à moralidade etc. de cada procedimento administrativo.26 Por essas razões, 
e com arrimo em Ranelletti, Seabra Fagundes  defendia que o mérito é de 
“atribuição exclusiva do Poder Executivo, e o Poder Judiciário, nele pe-
netrando, faria obra de administrador, violando, destarte, o princípio da 
separação e independência de poderes”.27 

Como se vê, pelos dois pilares que sustentam a discricionariedade (con-
veniência e oportunidade), cunhada em outro arranjo constitucional e his-
tórico do Direito Administrativo, o administrador público, no isolamento 
de seu gabinete, de acordo com sua exclusiva compreensão da realidade e 
dos fatos, e notadamente com seus próprios valores, passou a escolher a 
solução que entendia ser cabível para a efetivação do fi m público, suposta-
mente unívoco e predeterminado. 
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Nesse sentido, o mérito está adstrito à valorização administrativa me-
diante parâmetros não positivos, (oportunidade e conveniência), que refo-
gem aos vetores fi xados nas normas constitucionais e infraconstitucionais.28 

Ao tecer um paralelo entre a discricionariedade e o mérito do ato admi-
nistrativo Diogo de Figueiredo Moreira Neto29 aduz, sinteticamente, que 
a discricionariedade é uma técnica e o mérito, o resultado. O mérito se lo-
caliza na análise elemental do ato administrativo, comumente reconhecida 
e adotada pela doutrina e pelo Direito Positivo brasileiro nos elementos 
motivo e objeto. Os elementos do ato (competência, fi nalidade e forma) 
aparecerão sempre vinculados e os dois outros (motivo e objeto), alternati-
vamente vinculados ou discricionários, um ou outro.30 Essa concepção do 
mérito acabaria por identifi car a noção de oportunidade e conveniência 
com a da legalidade, destruindo exatamente aquilo que serve de divisor 
para campos independentes e permitindo indébita intervenção do Judiciá-
rio no aspecto político-discricionário do ato.31

O fato é que o mecanismo que defl agra a atuação administrativa decor-
reria da lei, que remete a administração pública à valoração subjetiva quan-
to às condições não identifi cadas na norma, notadamente quanto da sua 
integração diante do caso concreto. Nas palavras de García de Enterría e 
Fernández: “Defi niendo la ley, porque no puede dejar de hacerlo, en virtud 
de las exigencias de explicitud y especifi cidad de la potestad que atribuye a 
la administración, algunas de las condiciones de ejercicio de dicha potes-
tad, remite a la estimación subjetiva de la administración el resto de dichas 
condiciones, bien en cuanto a la integración última del supuesto de hecho 
[...], bien en cuanto al contenido concreto, dentro de los límites legales, de 
la decisión aplicable [...], bien de ambos elementos”.32

Destarte, se o mérito da escolha discricionária não está positivado em 
detalhes que o iluminismo oitocentista perseguiu, o exercício da discricio-
nariedade pela administração pública comporta um elemento identifi cado 
pelo administrador público para a completa integração do comando legal 
ao caso particular.33 

Nessa hipótese, a integração da norma por critérios do administrador 
público, muitas vezes tangenciando o arbítrio, nem mesmo é considerada 
uma faculdade ilegal proveniente de suposto – e hipotético – poder origi-
nário da administração. Ao contrário, trata-se de uma atribuição estabe-
lecida pela própria lei, de modo que a discricionariedade não confi gura, 
no atual Estado Democrático de Direito, uma liberdade da administração 
pública em face da norma, mas, em sentido oposto, apresenta-se como um 
caso típico de submissão legal que exige complementação pelo Executivo. 
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Se o grande desafi o para a compreensão da questão se encontra no fato 
de que o administrador público, a pretexto de escolher discricionariamen-
te, comete inúmeros abusos e desvios, resta, então, indagar: qual é o limite 
entre a discricionariedade e o arbítrio, haja vista que a atuação discricio-
nária baseia-se no binômio conveniência e oportunidade, excludente da 
participação da sociedade34 na defi nição dos interesses em presença?

De um lado, se a atividade da administração não pode conformar-se 
com a generalização da competência vinculada, sendo indispensável adap-
tar-se constantemente às circunstâncias particulares e mutáveis que a nor-
ma não pôde prever, de outro lado, o retorno a uma administração ampla-
mente discricionária (negative Bunding) não oferece aos cidadãos qualquer 
segurança, pois se volta, em diversas situações, ao arbítrio despótico35 por 
meio de abuso ou desvio de poder,36 de difícil sindicabilidade.

Diante dessas considerações e para efeito da elaboração de críticas a essa 
fórmula no contexto do “Direito Administrativo pós-moderno,”37 estrutu-
ra-se a escolha discricionária como uma margem de liberdade da adminis-
tração que surge quando sua atividade, por opção do legislador, não está 
plenamente defi nida em lei, de acordo com a conveniência e oportunidade 
identifi cadas pelo administrador público,38 e que constituem o mérito do 
ato, muitas vezes insindicável pelo Poder Judiciário.39 

A discricionariedade não surge, portanto, da mera coincidência de um 
espaço de liberdade da administração pública com relação ao legislador; ao 
contrário, a discricionariedade decorre da eleição feita pelo Poder Legisla-
tivo de abrir ao Poder Executivo, que está próximo do caso concreto, uma 
contribuição “pessoal” da autoridade competente no processo de determi-
nação do “interesse geral”.40

 

3. Conclusão: crítica à escolha discricionária 
no pós-positivismo do século XXI 

Verifi cada a estruturação da discricionariedade administrativa sob os 
pilares “conveniência” e “oportunidade”, cumpre trazer, em conclusão, crí-
ticas à discricionariedade no momento em que o Direito Administrativo 
é chamado a apresentar respostas às carências e interesses ambivalentes na 
relação do Estado com a sociedade.

O Direito Administrativo, notadamente aquele – como o do Brasil – de 
inspiração francesa, foi construído sob alguns pilares que o caracterizam, 
dentre os quais destacamos: 1) a supremacia da administração pública nas 
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relações com os cidadãos (em que estão presentes, no campo das contrata-
ções, as cláusulas exorbitantes); 2) a prevalência do interesse público sobre 
o interesse privado; 3) a forte hierarquia na burocracia estatal; 4) a sub-
missão absoluta ao princípio da legalidade, com a criação legiferante de 
espaços para o exercício de escolhas administrativas discricionárias.

Em vista dos infl uxos decorrentes da difusão de ideias democráticas em 
grande parte do globo terrestre, dos movimentos globalizantes da econo-
mia,41 do acesso dos cidadãos às informações – em que se destaca a rede 
mundial de computadores42 –, pela complexidade de temas, pluralidade 
de ideias e interesses que conduzem aos confl itos distributivos, e, ainda, 
pelos riscos a que todos estão submetidos, o Direito Administrativo não se 
conforma à realidade nos moldes concebidos após o movimento revolucio-
nário iluminista. 

José Eduardo Faria,43 ao comentar o dogmatismo jurídico diante das 
alterações provocadas nos Estados pela globalização, leciona o seguinte:

Toda essa sofi sticada técnica, acima esboçada 
em termos bastante esquemáticos e singelos, é 
que está sendo posta em questão pelo complexo 
fenômeno da globalização econômica, envolven-
do a um só tempo uniformidade e diferencia-
ção, integração e fragmentação, continuidade e 
ruptura, codifi cação e deslegalização, controles 
diretos e controles indiretos, formalismo e in-
formalismo, disciplina e punição, acumulação 
de riquezas e regulação privada, ordem jurídico-
-positiva estatal nacional e ordens normativas 
autônomas infranacionais e supranacionais etc. 
Desde a eclosão de tal questionamento, essa no-
ção de “fronteira do conhecimento” revelou-se 
insustentável; cada vez mais o tipo de refl exão 
jurídica que até agora prevalecente na formação 
profi ssional dos operadores de direito se mostra 
incapaz de interpretar, em seus próprios termos, 
fatos inéditos; e de reescrever, em sua própria 
linguagem, teorias de natureza “crítica”.

Diante dessas questões, o Direito Administrativo, como foi institucio-
nalizado, entrou em crise,44 pois tem sido incapaz de apresentar as respos-
tas necessárias para atingir os interesses ambivalentes da sociedade, garan-
tindo-lhe justiça e real igualdade entre os cidadãos. 

A crítica que desponta da análise do ambiente jurídico de escolhas ad-
ministrativas em que se desenvolveu a fórmula da discricionariedade,45 
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bem como da doutrina acerca dos pilares – oportunidade e conveniência – 
que sustentam o mérito do ato administrativo discricionário, traz ao deba-
te sua compatibilização, ou não, ao atual contexto jurídico-constitucional 
da função executiva estatal pós-positivista.

É fato que “aos poucos, o caráter totalmente livre invocado na ideia ori-
ginária de discricionariedade vai se atenuando”,46 o que requer uma visão 
diversa do atual quadro que ainda se mantém47 na interpretação doutriná-
ria48 e pretoriana brasileira.

O momento por que passa a humanidade requer a atuação estatal por 
meio de escolhas administrativas que, para além de uma suposta prevalên-
cia do interesse público – identifi cado apenas pelo administrador público 
–, efetivamente sopesem interesses, examinem custos e benefícios à luz de 
questões técnicas e científi cas, atuem nos riscos49 à sociedade pluriclasse e 
a cada cidadão, isto é, de acordo com a realidade. Os riscos surgem a cada 
dia em vista da alta complexidade50 que permeia as relações decorrentes 
das premissas da pós-modernidade, impossíveis de serem disciplinadas em 
detalhes e a todo tempo pelo legislador primário. 

De acordo com a nova compreensão do Direito Administrativo no 
constitucionalismo atual, e de modo aparentemente paradoxal, se de um 
lado há uma “tendência a reduzir margem”,51 um “decréscimo”52 e mesmo 
“limitação”53 da discricionariedade na atuação do administrador públi-
co,54 uma verdadeira “restrição à dimensão constitucional e democrática”55 
e “mayor objetividad en la apreciación de los elementos”56, importando 
“redefi ni-la, de acordo com os postulados do constitucionalismo pós-po-
sitivista, a partir da noção do princípio da juridicidade”57; de outro lado, 
a complexidade cotidiana, que conduz ao permanente ambiente de ambi-
valência, impõe uma maior maleabilidade legiferante, atuação executiva e, 
portanto, espaços para a escolha administrativa.58 

Isso se aplica até mesmo adotando-se uma hierarquia imprópria em 
que o administrador público deve seguir regras editadas pelo parlamento 
de forma preferencial – e não absoluta.59 Esses fatores trazem mais impre-
visibilidade na atuação executiva estatal, afetando direitos fundamentais 
dos cidadãos. 

Some-se a isso o fato de que, “quanto aos aspectos técnicos, nem sem-
pre a ciência traz opções (não havendo discricionariedade, mas mera inter-
pretação do desejo legal de efi ciência)” .60 
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Em síntese, a questão que se apresenta diante dos estudiosos do Direito 
Administrativo encerra esses três pontos de capital e superlativa relevância 
acerca da escolha discricionária: 

1. se a discricionariedade decorre da abertura daquilo que foi discipli-
nado por lei (inclusive, para a corrente que a defende quando há integração 
de conceitos jurídicos indeterminados); 

2. se a discricionariedade está fulcrada em critérios de oportunidade e 
conveniência, constituindo o mérito da escolha executiva pública “formu-
lados por ela mesma”,61 isto é, de acordo com “as decisões de vontade”,62 
seus próprios valores; e 

3. se a complexidade exige a cada dia, “para desespero do jurista tra-
dicional”,63 uma “atuação célere e efi caz da administração pública”,64 am-
pliando os espaços para as escolhas do Executivo, indaga-se: é possível em-
pregar ainda o instituto/fórmula da discricionariedade administrativa em 
todas as questões cotidianas, em que se destaca a ambivalência do estado 
pluriclasse, amparada em novas tecnologias, altamente arriscadas e com-
plexas, que se apresentam diante do administrador público? 

Tudo isso deve ser examinado no ambiente da “pós-modernidade”, em 
que se sustenta a redução da discricionariedade com vistas a mediação, 
transparência, “auscutação”,65 “ponderação das condições e circunstâncias 
concretas”66 e procedimentalização, com vistas à interdição do arbítrio.

Por outro lado, não parece também ser sufi ciente o argumento de que, 
para o bem da sociedade e na tentativa de se evitar o arbítrio, por força da 
juridicidade67 decorrente do constitucionalismo atual, não mais deve ser 
possível a atuação administrativa sob o manto da discricionariedade.68 

Em determinadas situações, o administrador público deverá atuar dis-
cricionariamente, porque a esse compete o papel de decidir quando estiver 
diante de situações que comportam mais de um caminho – meio – para 
atingir-se o resultado esperado e voltado ao interesse público – fi m. 

A crítica, portanto, que se faz em relação à discricionariedade adminis-
trativa é de que essa, fundada no binômio “oportunidade e conveniência”, 
não mais se apresenta compatível com todos os casos complexos, em que 
devem ser sopesados, para além do disposto em regras, os custos e benefí-
cios para a solução de confl itos sociais distributivos. 

Sob três ângulos se apresenta a questão, que agrava a crise do Direito 
Administrativo: 
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1. a primeira está ligada à impossibilidade de que 
assuntos técnicos e econômicos, altamente com-
plexos, dependam de soluções que o legislador 
ordinário “descobriu” e positivou, ou soluções 
de mera “vontade” engastada na “órbita de livre 
decisão”;69

2. a segunda consiste no risco da concentração e do 
excesso de funções nas mãos do Poder Executi-
vo em temas complexos, envoltos em matérias 
altamente técnicas, sem referenciais objetivos e 
predeterminados, de difícil acesso e compreen-
são pela maior parte da população brasileira; 

3. a terceira, refere-se ao possível “esvaziamento da 
discricionariedade”70 por meio de mecanismos 
normativos. 

Veja-se a manifestação de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,71 em que a 
autora adverte que a escolha discricionária segue os contornos daquilo que 
foi identifi cado pelo Poder Legiferante:

Em outras hipóteses, o regramento não atinge 
todos os aspectos da atuação administrativa; a 
lei deixa certa margem de liberdade de decisão 
diante do caso concreto, de tal modo que a au-
toridade poderá optar por uma entre várias so-
luções possíveis, todas válidas perante o direito. 
Nesses casos, o poder da administração é discri-
cionário, porque a adoção de uma ou outra so-
lução é feita segundo critérios de oportunidade, 
conveniência, justiça, equidade, próprios da au-
toridade, porque não defi nidos pelo legislador. 
Mesmo aí, entretanto, o poder de ação adminis-
trativa, embora discricionário, não é totalmente 
livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a 
competência, a forma e a fi nalidade, a lei impõe 
limitações. Daí porque se diz que a discriciona-
riedade implica liberdade de atuação nos limites 
traçados pela lei; se a administração ultrapassa 
esses limites, a sua decisão passa a ser arbitrária, 
ou seja, contrária à lei.72

Se a discricionariedade administrativa corresponde a uma margem de 
liberdade conferida pelo parlamento à administração,73 que surge quando 
sua atividade não está plenamente defi nida em lei, esse instituto não é 
sufi ciente para legitimar atuações executivas estatais dinâmicas que preci-
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sem de algo mais do que aquilo que a regra previu e foi “atribuída por via 
legislativa, caso a caso”.74 

Esses aspectos vêm à tona no questionamento da discricionariedade, 
como advertiu Odete Medauar,75 ao afi rmar que a realidade atual retrata a 
existência de inúmeros centros políticos titulares de poderes e a ampliação 
dos direitos dos indivíduos, o que, em síntese, leva à heterogeneidade dos 
interesses e à pressão dos indivíduos e grupos sobre a administração para o 
atendimento de suas reivindicações. 

A autora registra a progressiva tecnicização no tratamento dos assuntos 
afetos à administração pública com a adoção de práticas consensuais e con-
ciliatórias, não somente, portanto, as dotadas de imperatividade. “O con-
junto desses fatores acarreta a mudança da natureza pura da discriciona-
riedade”, pregando-se a “necessidade de nova disciplina para que se torne 
objetiva, imparcial, controlável”.76 Até porque “não há discricionariedade 
ampla na atuação dos agentes econômicos, mas mera integração técnica do 
comando legal que refl ete a decisão política”.77

Nesse contexto, não se verifi cam condições de enquadrar todo o espaço 
destinado à atuação da administração pública – para além dos vinculados 
– como decorrente de uma escolha discricionária. 

Se direito é mais do que disciplinado na lei, não há como identifi car 
compatibilidade entre os pilares de sustentação da discricionariedade ad-
ministrativa – oportunidade e conveniência –, que estruturam o mérito da 
escolha discricionária, com o atual contexto jurídico-constitucional pós-
-moderno da função executiva estatal.
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4. Notas
1 Pós-doutor em Administração Pública 
(FGV/EBAPE), doutor (UGF) e mestre 
em Direito (UCAM). Vice-diretor de 
pós-graduação e professor titular de Di-
reito Administrativo do curso de gradua-
ção, pós-graduação lato sensu e stricto sen-
su da Escola de Direito do Rio de Janeiro 
da Fundação Getúlio Vargas. Diretor 
executivo da Revista de Direito Adminis-
trativo – RDA. As refl exões aqui postas 
traduzem parte de GUERRA, Sérgio. 
Discricionariedade e refl exividade: uma 
nova teoria sobre as escolhas administra-
tivas. Belo Horizonte: Forum, 2008.
2 QUEIRÓ, Afonso Rodrigues. A teoria 
do “desvio de poder” em Direito Admi-
nistrativoDireito Administrativo. Revista 
de Direito Administrativo. Rio de Janei-
ro, n. 6, out. 1946, p. 41-78, 77-8. 
3 ENGISCH, Karl. Introdução ao pen-
samento jurídico. 8 ed. Trad. J. Baptista 
Machado. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 2001, p. 214. 
4 SÁNCHEZ MORÓN, Miguel. Discre-
cionalidad administrativa y control judi-
cial. Madrid: Tecnos, 1994. p. 9.
5 CIRIANO VELA, César David. Admi-
nistración económica y discrecionalidad 
(un análisis normativo e jurisprudencial). 
Valladolid: Lex Nova, 2000, p. 65. Em 
idêntico posicionamento, Francisco Ló-
pez Menudo sustenta que a discricionarie-
dade é um tema clássico, ou quiçá possa 
qualifi cá-lo como neoclássico. LÓPEZ 
MENUDO, Francisco. El control judicial 
de la administración en la CE. In: MAR-
TÍNEZ, Eduardo Hinojosa; DOMÍN-
GUEZ, Nicolás Gonzáles-Deleito (orgs.). 
Discrecionalidad administrativa y control 
judicial. Madrid: Civitas, 1996, p. 39.
6 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direi-
to dos serviços públicos. Rio de Janeiro: 
Forense, 2007, p. 336-7.

7 Nesse campo de questões, e sob o ponto 
de vista da gradativa subsidiariedade (a 
responsabilidade pelas suas necessidades 
começa no indivíduo, passa à comuni-
dade e, só depois, passa para o Estado) 
é que a sociedade contemporânea recebe 
de alguns autores (em que foi pioneiro o 
sociólogo alemão Ulrich Beck, em 1986) 
a denominação de sociedade de riscos edi-
fi cada após os efeitos simbolicamente re-
presentados pela queda do muro de Ber-
lim, em 1989. A sociedade de riscos tem 
os traços conformados pela “ambivalên-
cia, insegurança, a procura de novos prin-
cípios e o redesenho do relacionamento 
entre as atribuições das instituições do 
Estado e da própria sociedade”. TOR-
RES, Ricardo Lobo. Tratado de direito 
constitucional fi nanceiro e tributário. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2005, v. II, p. 177. 

8 CASSESE, Sabino. As transformações 
do Direito Administrativo do século XIX 
e XX. Revista Interesse Público. Porto 
Alegre, ano 5, n. 24, mar./abr. 2004, p. 
13-38; La globalización jurídica. Trad. 
Luis Ortega, Isaac Martín Delgado e Isa-
bel Gallego Córceles. Madrid: Marcial 
Pons, 2006. DESDENTADO DARO-
CA, Eva. Discrecionalidad administrati-
va y planeamiento urbanístico: construc-
ción teórica y análisis jurisprudencial. 
Pamplona: Aranzadi, 1997; La crisis de 
identidad del derecho administrativo: 
privatización, huida de la regulación pú-
blica y administraciones independientes. 
Valencia: Tirant lo blanch, 1999. ME-
DAUAR, Odete. Direito Administrativo 
moderno. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2001; O Direito Administrativo em 
evolução. 2 ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2003. MOREIRA NETO, 
Diogo de Figueiredo. Mutações do Di-
reito AdministrativoDireito Adminis-
trativo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 
2001; Mutações do direito público. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2006; Novos ins-
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titutos consensuais da ação administra-
tiva. Revista de Direito Administrativo. 
Rio de Janeiro, v. 231, jan./mar. 2003, 
p. 129-56. BAPTISTA, Patrícia Ferreira. 
Transformações do Direito Administrati-
vo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
9 A infl uência do Direito Econômico so-
bre o Direito Administrativo atual, pro-
vocando a identifi cação de um “Direito 
Administrativo Econômico”, decorre do 
fato de que o programa de Direito Eco-
nômico espelha o relacionamento entre 
a ordem jurídica e a política econômica. 
Nessa disciplina, insere-se o Direito Eco-
nômico Regulamentar, o Direito Econô-
mico Institucional, o ordenamento jurí-
dico do planejamento e as tarefas de or-
ganização dos mercados, tudo voltado à 
ideia de integração entre os valores jurídi-
cos e econômicos com vistas a assegurar-
-se um sistema político-jurídico de freios 
e contrapesos. Veja-se a estrutura dessa 
disciplina – e suas imbricações com o 
Direito Administrativo francês – na obra 
clássica de LAUBADÈRE, André de. Di-
reito público económico. Trad. Maria Te-
resa Costa. Coimbra: Almedina, 1985, p. 
14-6, não sendo dispiciendo transcrever 
um frase dessa obra que indica a união 
entre econômico e administrativo: “Um 
outro motivo de perplexidade diz respei-
to à distinção do econômico de noções 
próximas, em particular o social e o fi nan-
ceiro. É fácil observar que, na denominação 
das instituições jurídicas, o econômico está 
hoje em dia, cada vez mais frequente, liga-
do ao social” (Id., ibid., p. 18). O autor 
dedica um capítulo (II, p. 106) para tra-
çar as características e especifi cidades do 
Direito Administrativo Econômico, par-
tindo da premissa de que se trata de um 
direito recente e ávido de maleabilidade 
(p. 109), mas que não constitui um ramo 
autônomo do direito (p. 122).
10 O neoconstitucionalismo, difundido de 
um modo ainda impreciso para se refe-

rir a distintos aspectos de uma “nova 
cultura jurídica” (PRIETO SANCHÍS, 
Luis. Neoconstitucionalismo y pondera-
ción judicial. In: CARBONELL, Miguel 
(org.). Neoconstitucionalismo(s). 2 ed. 
Madrid: Trotta, 2005, p. 123) pode ser 
caracterizado por uma positivação, na 
constituição, de um catálogo de direitos 
fundamentais, pela presença de valores, 
princípios e regras; isto é, por algumas 
peculiaridades na “interpretação moral 
do texto fundamental” (POZZOLO, 
Susanna. Un constitucionalismo ambi-
guo. In: CARBONELL, Miguel (org.). 
Neoconstitucionalismo(s). 2 ed. Madrid: 
Trotta, 2005, p. 198). Essa nova cultura 
importa alguns “elementos concretos do 
constitucionalismo”. Na visão de Peter 
Häberle, são eles: a dignidade da pessoa 
humana; a democracia pluralista; os di-
reitos fundamentais; a divisão de pode-
res (com a possibilidade de receber ino-
vações); a independência dos tribunais; 
a rule of the law (Estado de Direito); e 
o direito organizatório das ordenações 
constitucionais –competências, legisla-
ção, processo administrativo aberto aos 
cidadãos, transparência na administração 
e a jurisdição (HÄBERLE, Peter. Novos 
horizontes e novos desafi os do constitu-
cionalismo. Revista Latino-Americana de 
Estudos Constitucionais. Belo Horizon-
te, n. 7, jan./jun. 2006, p. 1-26, 4-5). A 
perspectiva jusfi losófi ca desse tema pode 
ser encontrada no pensamento de alguns 
autores, em que se destacam Carlos San-
tiago Nino, Ronald Dworkin (notada-
mente na crítica à Hart), Gustavo Zagre-
belsky e Robert Alexy. 

11 O pós-positivismo aqui mencionado é 
retratado por Luís Roberto Barroso como 
um processo ainda inacabado, pelo qual 
se faz uma refl exão sobre o direito, sua 
função social e sua interpretação: “O pós-
-positivismo é a designação provisória e 
genérica de um ideário difuso, no qual 
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se incluem a defi nição das relações entre 
valores, princípios e regras, aspectos da 
chamada nova hermenêutica constitucio-
nal, e a teoria dos direitos fundamentais, 
edifi cada sobre o fundamento da dignida-
de humana. A valorização dos princípios, 
sua incorporação, explícita ou implícita, 
pelos textos constitucionais e o reconhe-
cimento pela ordem jurídica de sua nor-
matividade fazem parte desse ambiente 
de reaproximação entre direito e ética” 
(BARROSO, Luís Roberto. Interpreta-
ção e aplicação da Constituição. 6 ed. São 
Paulo: Saraiva, 2004, p. 350). Do ponto 
de vista da discussão metodológica atual, 
ver o Capítulo 3 da obra de CAMARGO, 
Margarida Maria Lacombe. Hermenêuti-
ca e argumentação: uma contribuição ao 
estado de direito. 3 ed., segunda tiragem. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 135-75.
12 Os diversos sentidos do termo “lei” po-
dem ser conferidos em GUASTINI, Ric-
cardo. Ley. In: CARBONELL, Miguel 
e LLAVE, Susana Thalia Pedroza de la 
(orgs.). Elementos de técnica legislativa. 
Cidade do México: Instituto de Investi-
gaciones Jurídicas de la UNAM, 2003, p. 
13 e seguintes.
13 Um aspecto de capital importância para 
a compreensão desse período histórico – e 
fundamental para o desenvolvimento do 
papel da administração pública – consis-
te naquilo que a doutrina denominou de 
“dissidência revolucionária” (GARCÍA 
DE ENTERRÍA, Eduardo. Revolución 
Francesa y administración contemporá-
nea. 5 ed. Madrid: Civitas, 1998, p. 41). 
Os revolucionários seguiram, claramen-
te, uma interpretação dissidente da orto-
doxia doutrinal de Locke e Montesquieu. 
Com efeito, essa interpretação, somada a 
circunstâncias posteriores, permitiu e de-
terminou o fortalecimento de uma admi-
nistração pública como não se havia co-
nhecido, nem mesmo no Antigo Regime, 
formando o próprio Direito Administra-

tivo. Uma razão circunstancial determi-
nou, na França, que a interpretação do 
princípio da “divisão” – e não separação 
– de poderes, originalmente inglês e esta-
dunidense, não se adequava desde as ori-
gens do constitucionalismo a esses crité-
rios ortodoxos que impunham suas pró-
prias e autênticas fontes. Pelo contrário, 
afi rmava-se a ideia de uma liberdade do 
Poder Executivo diante dos demais pode-
res – notadamente do Poder Judiciário. 
A razão determinante estava no fato de 
que os revolucionários tinham receio dos 
antigos parlamentos judiciais, ligados aos 
privilégios do estamento que representa-
vam. O fato é que, por essa interpretação, 
permitiu-se a emergência de um poder 
administrativo poderoso e autônomo, di-
verso do constitucionalismo anglo-saxão. 
Por esse motivo, Alfonso García Figueroa 
adverte que o constitucionalismo moder-
no é, por excelência, norte-americano, e 
não francês. (GARCÍA FIGUEROA, Al-
fonso. La teoría del derecho en tiempos 
de constitucionalismo. In: Carbonell, 
Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). 
2 ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 162). A 
ideia de separação – e não só mera di-
visão de poderes – proporcionou a fun-
damentação de um poder regulamentar 
da lei, inicialmente de mera execução e, 
posteriormente, independente. Com Na-
poleão, criou-se uma forte máquina ad-
ministrativa, alterando profundamente a 
natureza do Poder Executivo. Instituiu-
-se aquilo que se tornou a pedra angular 
da autonomia jurídica da administração 
pública: o Conseil d’Etat (Conselho de 
Estado). Esse “novo” Poder Executivo, 
diferentemente da doutrina de separação 
de poderes – que deveria exercer funções 
abstratas formais, que reverteriam ime-
diatamente ao núcleo social, sem neces-
sidade de uma personifi cação – passa a 
ser um sujeito real, autossufi ciente para 
seu desenvolvimento, que interfere nas 
atividades particulares.
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14 Ver, por todos que se aprofundaram no 
tema, o capítulo “La doctrina de la vin-
culación positiva de la Administración 
a la legalidad” na obra de GARCÍA DE 
ENTERRÍA, Eduardo e FERNÁNDEZ, 
Thomás-Ramón. Curso de derecho ad-
ministrativo. 10 ed. Madrid: Civitas, 
2001, Tomo I, p. 438.
15 KELSEN, Hans. Teoria pura do direi-
to. 6 ed. Trad. João Baptista Machado. 
São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 388 
(título original: Reine Rechtslehre, publi-
cado em 1960).
16 Na expressão de FERNÁNDEZ, Tho-
más-Ramón. Del arbitrio y de la arbi-
trariedad judicial. Madrid: Lustel, 2005, 
p. 64.
17 Ver, de nossa autoria, GUERRA, Sér-
gio. Controle judicial dos atos regulató-
rios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, 
p. 171.
18 Acerca do surgimento do Direito Ad-
ministrativo, ver, por todas, a obra de 
GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. 
Democracia, jueces y controle de la ad-
ministración. 5 ed. reimpressa. Madrid: 
Civitas, 2005, p. 51 e seguintes.
19 CAVALCANTI, Themístocles Bran-
dão. Curso de Direito AdministrativoDi-
reito Administrativo. 7 ed. Rio de Janei-
ro: Freitas Bastos, 1954, p. 23.
20 MAZAGÃO, Mario. Preleções de Di-
reito AdministrativoDireito Adminis-
trativo. São Paulo: LINOTECHNICA, 
1937, p. 61.
21 MARQUES NETO, Floriano de Aze-
vedo. A nova regulação estatal e as agên-
cias independentes. In: SUNDFELD, 
Carlos Ari (org.). Direito Administrativo 
Econômico. São Paulo: Malheiros, 2000, 
p. 80.
22 José Crettela Jr., M. Seabra Fagundes e 
Odete Medauar entendem que o tema da 

discricionariedade abrange tanto o poder 
discricionário como, também, a ativi-
dade discricionária e o ato discricioná-
rio, sendo eles três momentos distintos, 
mas necessariamente ligados entre si. Cf. 
MEDAUAR, Odete. Poder discricioná-
rio da administração. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, n. 610, ago. 1996, p. 38-
45, 39. Víctor Nunes Leal, em sentido 
contrário, sustenta que “não existe, com 
efeito, ato discricionário; o que existe é 
poder discricionário, e alguns autores são 
bem rigorosos no emprego preferencial 
dessa expressão”. LEAL, Víctor Nunes. 
Poder discricionário e ação arbitrária da 
administração. Revista de Direito Admi-
nistrativo. Rio de Janeiro, v. 14, out./dez. 
1948, p. 52-82,.
23 MEDAUAR, Odete. O Direito Admi-
nistrativo em evolução. 2 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003, p. 196.
24 O estudo acerca do mérito adminis-
trativo foi desenvolvido e amplamen-
te examinado pela doutrina italiana, 
merecendo destaque o pensamento de 
Presutti, Lentini, Ranelletti, Orlando, 
Treves e Renato Alessi, e, entre nós, os 
estudos desenvolvidos pelos publicistas 
Miguel Seabra Fagundes (O controle dos 
atos administrativos pelo poder judiciá-
rio. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, 
p. 150 e seguintes.) e CRETELLA JR., 
José. Controle jurisdicional do ato admi-
nistrativo. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2001, p. 240). Nas palavras de Seabra 
Fagundes, em artigo doutrinário sobre 
o tema: “Esse constitui um aspecto do 
procedimento da administração, de tal 
modo relacionado com circunstâncias e 
apreciações só perceptíveis ao adminis-
trador, dados os processos de indagação 
de que dispõe e a índole da função por 
ela exercida, que ao juiz é vedado pene-
trar no seu conhecimento. Se o fi zesse 
exorbitaria, ultrapassando o campo da 
apreciação jurídica (legalidade ou legiti-
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midade), que lhe é reservado como órgão 
específi co de preservação da ordem legal 
para incursionar no terreno da gestão 
política (discricionariedade), próprio dos 
órgãos executivos”. SEABRA FAGUN-
DES, Miguel. Conceito de mérito no Di-
reito Administrativo. Revista de Direito 
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 231, 
jan./mar. 2003, p. 2-16.

25 SEABRA FAGUNDES, Miguel. O 
controle dos atos administrativos pelo 
poder judiciário. 4 ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 1967, p. 149-50. 

26 Id., ibid., p. 149-50.

27 Id., Ibid., p.150.

28 MORAES, Germana de Oliveira. Con-
trole jurisdicional da administração pú-
blica. São Paulo: Dialética, 2002, p. 42.

29 MOREIRA NETO, Diogo de Figuei-
redo. Legitimidade e discricionariedade: 
novas refl exões sobre os limites e controle 
da discricionariedade. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1989, p. 32-3.

30 Id., Ibid. 

31 Id., Ibid.

32 GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo e 
FERNÁNDEZ, Thomás-Ramón. Curso 
de derecho administrativo. 10 ed. Ma-
drid: Civitas, 2001, Tomo I, p. 453.

33 Eva Desdentado Daroca, uma das estu-
diosas contemporâneas sobre a teoria da 
discricionariedade, ao ressaltar a ausência 
de consenso doutrinário em torno da uti-
lização da discricionariedade administra-
tiva, defi ne a discricionariedade como a 
realização de eleições de diferentes alter-
nativas quando do exercício de poderes 
conferidos pela norma aberta. Por suas 
palavras, a discricionariedade administra-
tiva “consiste en la realización de eleccio-
nes entre diferentes alternativas con la fi -
nalidad de ejercer una potestad conferida 

por el ordenamiento jurídico y que éste, 
sin embargo, no ha regulado plenamen-
te. La discrecionalidad es, por un modus 
operandi que se caracteriza por los si-
guientes rasgos: 1) supone la adopción de 
decisiones dentro de un margen de libre 
apreciación dejado por el ordenamiento 
jurídico, 2) implica un acto de elección 
sobre la base de argumentos valorativos 
acerca de los cuales personas razonables 
pueden diferir, y 3) la elección se adopta 
siempre conforme a criterios valorativos 
extrajurídicos”. DESDENTADO DA-
ROCA, Eva. Los problemas del control 
judicial de la discrecionalidad técnica. 
Madrid: Ed. Civitas, 1997, p. 22. 
34 Os limites deste artigo não permitem 
um aprofundamento na questão que 
envolve a participação administrativa 
da sociedade. Remete-se o leitor para o 
Capítulo I da segunda parte da seguin-
te obra: BAPTISTA, Patrícia Ferreira. 
Transformações do Direito Adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 
Direito Administrativop.119 e seguintes. 
Veja-se, ainda, GROTTI, Dinorá Ade-
laide Musetti. A participação popular e 
a consensualidade na administração pú-
blica. In: MOREIRA NETO, Diogo de 
Figueiredo (coord.). Uma avaliação das 
tendências contemporâneas do Direito 
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 
2003, p. 648.
35 Veja-se, a título de mera ilustração, o 
acórdão abaixo, em que o Poder Judici-
ário coíbe a arbitrariedade do adminis-
trador que agiu, supostamente, à luz da 
função discricionária: ADMINISTRA-
TIVO. MANDADO DE SEGURAN-
ÇA. LICITAÇÃO. VINCULAÇÃO 
AO EDITAL. AFASTAMENTO DE 
CRITÉRIO SUBJETIVO NA APRE-
CIAÇÃO DE RECURSO ADMINIS-
TRATIVO. ILEGALIDADE DO ATO 
INABILITADOR DE CONCORREN-
TE. CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 
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ARTS. 5º, II, 37 E INCS. XXI E LV, 
84, III. LEI 6404/76. LEI 8666/93. LEI 
8883/94. LEI 8987/95. SÚMULA 473/
STF. 1. Habilitação técnica reconhecida 
pela via de critérios objetivos não pode 
ser derruída por afi rmações de índole 
subjetiva, contrapondo-se às avaliações 
vinculadas às disposições editalícias. A 
legislação de regência louva os critérios 
objetivos e da vinculação ao instrumen-
to convocatório (§ 1º, Art. 44, Lei n. 
8666/93; Art. 14, Lei n. 8987/95). 2. O 
processo licitatório inadmitindo a discri-
minação desacolhe ato afrontoso ao prin-
cípio da isonomia, numa clara proibição 
do abuso de poder por fuga à vinculação 
ao edital. Ato, decorrente de expressas 
razões recursais, desconhecendo-as para 
fi ncar-se em outras de caráter subjetivo, 
fere o princípio da legalidade. No caso 
não se compõe a discricionariedade sob os 
albores do interesse público, conveniência 
e oportunidade. 3. Segurança concedida 
parcialmente (MS 5289/DF; MANDA-
DO DE SEGURANÇA 1997/0053243-
7, Relator: ministro Milton Luiz Pereira 
– PRIMEIRA SEÇÃO. Data do julga-
mento: 24/11/1997. Data da publicação: 
21/09/1998. RSTJ v. 112, p. 25).
36 García de Enterría e Tomás-Ramón 
Fernández, ao comentarem a evolução 
francesa acerca dos limites do contro-
le judicial sobre os atos administrativos 
discricionários, lecionam que, inicial-
mente, a escolha da discricionariedade 
era considerada “ato de império”, não ad-
mitindo qualquer recurso contencioso-
-administrativo. No começo do século 
XIX, o controle da discricionariedade ad-
ministrativa era exercido pelo Conselho 
de Estado francês pelo recurso por exces-
so de poder, inicialmente contra os de-
nominados “vícios de incompetência” e, 
posteriormente, os “vícios de fi nalidade”. 
No fi m do século XIX, surgiu uma nova 
doutrina destinada ao controle judicial 

dos atos estatais, denominada détourne-
ment de pouvoir (desvio de poder), que 
tornava ilegal o ato administrativo que se 
afastasse dos fi ns legais. Uma terceira fase 
é identifi cada na adoção da teoria dos mo-
tivos determinantes, pela qual o Poder Ju-
diciário passou a examinar os fatos con-
siderados pela autoridade pública na mo-
tivação administrativa. Sobre essa última 
fase, García de Enterría e  Fernández ano-
tam que a valoração da realidade poderá 
ser objeto de uma faculdade discricioná-
ria. No entanto, a realidade, como tal se 
produziu o fato, ou não, não pode ser 
objeto de uma faculdade discricionária. 
Isso porque não pode se submeter ao ar-
bítrio da administração o discernimento 
se um fato ocorreu ou não, ou determi-
nar que um ato ocorreu quando, na ver-
dade, não tenha ocorrido (GARCÍA DE 
ENTERRÍA, Eduardo e FERNÁNDEZ, 
Thomás-Ramón. Curso de derecho ad-
ministrativo. 10 ed. Madrid: Civitas, 
2001, Tomo I, p. 463-70). Gaston Jèze  
leciona que a ideia geral, tanto em Direi-
to Privado quanto em Direito Público, é 
que os motivos podem infl uir sobre o va-
lor jurídico de uma manifestação unilate-
ral de vontade ou de um acordo bilateral 
de vontades, se foram determinantes da 
vontade de realizar um ato jurídico. Se o 
motivo determinante não existe de fato 
ou se é ilícito ou imoral, a manifestação 
unilateral de vontade ou o acordo bila-
teral de vontades são irregulares (JÈZE, 
Gaston. Principios generales del derecho 
administrativo. Trad. Julio N. San Millán 
Almagro. Buenos Aires: Editorial Depal-
ma, 1948, v. III, p. 225-6). 
37 O tema é desenvolvido por Marçal 
Justen Filho, em seu Curso de Direito 
Administrativo. 2 ed. São Paulo: Sarai-
va, 2006, p. 17, notadamente no tópico 
1.4.6., que possui o sugestivo título de 
“Um Direito AdministrativoDireito Ad-
ministrativo pós-moderno?”. 
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38 Nesse sentido, ver a defi nição de 
BULLINGER, Martin. La discreciona-
lidad de la administración pública. Ma-
drid: La Ley, VII, 1986 apud MAGIDE 
HERRERO, Mariano. Límites constitu-
cionales de las administraciones indepen-
dientes. Madrid: INAP, 2000, p. 247.
39 Veja-se KRELL, Andreas J. A recep-
ção das teorias alemãs sobre “conceitos 
jurídicos indeterminados” e o controle 
da discricionariedade no Brasil. Revis-
ta Interesse Público. Porto Alegre, v. 
23, 2004, p. 21-49, p. 23. Sobre esse 
aspecto da questão, colhe-se o seguinte 
aresto do Superior Tribunal de Justiça: 
ADMINISTRATIVO – CÓDIGO DE 
TRÂNSITO BRASILEIRO – LIMITE 
DE VELOCIDADE DAS VIAS DE 
TRÂNSITO – CRITÉRIOS DE FI-
XAÇÃO – DISCRICIONARIEDADE 
DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA – 
NÃO OBSERVÂNCIA DO LIMITE 
ESTABELECIDO – MULTA – PRO-
CEDÊNCIA. – Os critérios adotados 
pela administração pública para a fi xa-
ção dos limites de velocidade nas vias de 
trânsito estão relacionadas à discriciona-
riedade estabelecida no próprio CTB, 
não cabendo ao Poder Judiciário, salvo em 
caso de ilegalidade ou manifesto abuso 
de autoridade, adentrar no mérito do ato 
administrativo que os instituiu. Recur-
so especial conhecido e provido. Resp. 
588253/RJ; RECURSO ESPECIAL 
2003/0157008-6. Relator: ministro 
Francisco Peçanha Martins – Órgão Jul-
gador: SEGUNDA TURMA. Data do 
julgamento: 18/08/2005. Data de publi-
cação: 17/10/2005. 
40 MAGIDE HERRERO, Mariano. Lí-
mites constitucionales de las administra-
ciones independientes. Madrid: INAP, 
2000, p. 252. O conceito jurídico inde-
terminado “interesse geral” acaba sendo 
uma “fórmula” ou uma “justifi cativa” 
para toda e qualquer atuação da adminis-

tração pública. Nesse sentido, Bermejo 
Vera adverte que esse termo acaba por 
produzir uma grande sensação de inuti-
lidade. Veja-se os interessantes comentá-
rios do autor na obra BERMEJO VERA, 
José. El declive de la seguridad jurídica 
en el ordenamiento plural. Madrid: Civi-
tas, 2005, p. 171.
41 Daniel Sarmento adverte acerca des-
se aspecto: “Com a globalização, o que 
ocorre a milhares de quilômetros, forma 
dos limites de um Estado, pode infl uen-
ciar, em tempo real, a vida cotidiana de 
um cidadão daquele Estado” (SARMEN-
TO, Daniel. Direitos fundamentais e re-
lações privadas. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2004, p. 44).
42 Nesse sentido, ver a trilogia de CAS-
TELLS, Manuel. Sociedade em rede. 
8 ed. Trad. Roneide Venancio Majer e 
Klauss Brandini Gerhardt. São Paulo: 
Paz e Terra, 2005. 
43 FARIA, José Eduardo. O direito na 
economia globalizada. 1 ed., 4 tiragem. 
São Paulo: Malheiros, 2004, p. 46. 
44 Para o detalhamento da “crise” do Di-
reito Administrativo, remetemos o leitor 
à doutrina de CABRAL DE MONCA-
DA, Luis S. Lei e regulamento. Coimbra: 
Coimbra, 2002. p. 21; CASSESE, Sabi-
no. As transformações do Direito Admi-
nistrativo do século XIX e XX. Revista 
Interesse Público. Porto Alegre, ano 5, n. 
24, mar./abr. 2004, p. 179, bem como, 
entre nós, e sob pontos de vistas diver-
sos, o capítulo intitulado “Crise e crítica 
do Direito Administrativo”, da obra de 
Odete Medauar (O Direito Administra-
tivoDireito Administrativo em evolução. 
2 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2003, p. 65), o item 2.5 do artigo intitu-
lado “Mutações dos serviços públicos” de 
autoria de Diogo de Figueiredo Moreira 
Neto, na obra Mutações do Direito Públi-
co. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 364.
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45 Veja-se a síntese apresentada por Caio 
Tácito sobre o instituto da discriciona-
riedade administrativa, que bem resume 
a estruturação doutrinária desse meca-
nismo de atuação estatal: “O ato admi-
nistrativo se desdobra dentro de quadros 
legais preestabelecidos. A norma jurídica, 
obrigatória tanto para os administrados 
como para os administradores, é, assim, 
um vínculo ao qual se prende a liberdade 
de ação da autoridade. Chama-se a esse 
limite ou contenção legal do poder ad-
ministrativo de poder vinculado, porque 
todo ato administrativo está subordinado 
ou ligado a uma norma jurídica anterior, 
ou seja, à regra de competência que per-
mite ao agente a prática do ato adminis-
trativo. Essa subordinação não signifi ca, 
porém, que à administração esteja veda-
da uma certa latitude de apreciação dos 
fatos e soluções, independente de uma 
predeterminação legal. Como observou 
Jellinek, “uno Stato, di cui tutta l’attività 
fosse vincolata, è uma concezione irreali-
zabile”. À medida que se amplia o campo 
de ingerência do Estado, voltado cada dia 
mais a novas tarefas sociais, torna-se im-
perativo fornecer-lhe os meios materiais 
de efi ciência e presteza. A atividade admi-
nistrativa, modernamente mais intensa e 
variada, multiplica-se em aspectos parti-
culares que não podem ser abrangidos na 
minúcia dos textos de lei. O fenômeno 
social não se escraviza a coletes de força, 
nem a cintos de segurança. Carece, por-
tanto, a administração de maleabilidade 
de métodos e caminhos para atender-lhe 
os reclamos imperativos e díspares. A ad-
ministração encontra, assim, no proces-
so de sua realização, um campo de livre 
desenvolvimento, no qual lhe é facultada 
a seleção da maneira de agir. Subordina-
do sempre à legalidade de sua atuação, é 
lícito ao administrador se orientar livre-
mente com referência à oportunidade e 
à conveniência dos atos administrativos. 
Essa capacidade de autodeterminação 

representa o poder discricionário do es-
tado, que se exaure plenamente no setor 
administrativo, não podendo ser objeto 
de consideração jurisdicional (TÁCITO, 
Caio. Temas de direito público. Rio de 
Janeiro: Renovar, 1997, v. 1, p. 315-6).
46 MEDAUAR, Odete. O Direito Admi-
nistrativo em evolução. 2 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003Direito Ad-
ministrativo, p. 195.
47 Vale trazer a advertência de Andreas 
Krell: “Há inúmeros juízes, promotores, 
procuradores e advogados que evitam 
uma discussão mais profunda e acabam 
aderindo à jurisprudência tradicional, 
que costuma usar uma classifi cação ultra-
passada referente à discricionariedade ad-
ministrativa, a qual não consegue fornecer 
soluções aos problemas” (KRELL, Andreas 
J. A recepção das teorias alemãs sobre 
“conceitos jurídicos indeterminados” e o 
controle da discricionariedade no Brasil. 
Revista Interesse Público. Porto Alegre, 
2004, p. 21-49, v. 23, p. 22, grifo nosso).
48 Veja-se esse aspecto quando aplicado à 
regulação de atividades econômicas: “A 
relação das agências reguladoras com o 
direito se dá em face de uma nova legali-
dade: a lei defi ne as metas principais e os 
contornos da atividade do órgão regula-
dor, cometendo-lhe (nesses limites e sob 
controle do Judiciário e do próprio Legis-
lativo) ampla margem de atuação. Atua-
ção essa que segue um novo tipo de discri-
cionariedade, pautado fundamentalmen-
te pelos objetivos defi nidos na lei para 
serem implementados no setor regulado” 
(MARQUES NETO, Floriano de Azeve-
do. A nova regulação estatal e as agências 
independentes. In. SUNDFELD, Carlos 
Ari (org.). Direito Administrativo econô-
mico. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 95, 
grifo nosso). 
49 Nesse sentido, ver KRELL, Andreas 
J. A recepção das teorias alemãs sobre 
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“conceitos jurídicos indeterminados” e o 
controle da discricionariedade no Brasil. 
Revista Interesse Público. Porto Alegre, v. 
23, 2004, p. 24.

50 Conforme alinha Jorge Eduardo Busta-
mante: “Con el advenimiento de la socie-
dad industrial, la convivencia social se ha 
hecho más compleja y las posibilidades 
de que ciertas formas de ejercicio de los 
derechos individuales puedan interferir el 
libre ejercicio de los demás, se han mul-
tiplicado. En la mayor parte de los casos, 
se trata de problemas vinculados a asime-
trías de información (marco contractual) 
o a las llamadas externalidades negativas 
(marco no contractual)”. BUSTAMAN-
TE, Jorge Eduardo. Desregulación: entre 
derecho y la economía. Buenos Aires: 
Abeledo-Perrot, 1993, p. 49.

51 GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. 
Democracia, jueces y controle de la ad-
ministración. 5 ed. reimpressa. Madrid: 
Civitas, 2005, p. 135.

52 MEDAUAR, Odete. O Direito Admi-
nistrativo em evolução. 2 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003, Direito Ad-
ministrativop. 230.

53 BARROSO, Luís Roberto. Neocons-
titucionalismo e constitucionalização do 
direito: o triunfo tardio do direito cons-
titucional no Brasil. Revista da EMERJ. 
Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, 2006. p. 43-
92, p. 58.

54 Merece destaque o trabalho desenvol-
vido por Juarez Freitas, em que só admite 
a discricionariedade administrativa vin-
culada a princípios. FREITAS, Juarez. 
O controle dos atos administrativos e os 
princípios fundamentais. 3 ed. São Pau-
lo: Malheiros, 2004, p. 224.

55 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de 
Direito Administrativo. 2 ed. São Paulo: 
Saraiva, 2006, p. 14.

56 MADARIAGA GUTIÉRREZ, Móni-
ca. Seguridad juridica y administración 
publica en el siglo XXI. 2 ed. Santiago: 
Editorial Jurídica de Chile, 1993, p. 47.
57 MORAES, Germana de Oliveira. Con-
trole jurisdicional da administração pú-
blica. São Paulo: Dialética, 2002, p. 37. 
58 MEDAUAR, Odete. O Direito Admi-
nistrativo em evolução. 2 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003, Direito Ad-
ministrativop. 195: “A partir da segunda 
metade do século XX, com a dinâmica 
intervencionista, ampliaram-se as atri-
buições administrativas; um número 
crescente de decisões passou a afetar com 
mais amplitude direitos e interesses dos 
indivíduos. Ficava a impressão de que 
aumentara o campo de atuação livre da 
administração”.
59 Notadamente na integração de cláu-
sulas gerais, como dignidade da pessoa 
humana, razoabilidade, solidariedade e 
efi ciência, que transfere para o intérpre-
te uma dose importante de discriciona-
riedade. Cf. BARROSO, Luís Roberto. 
Neoconstitucionalismo e constitucio-
nalização do direito: o triunfo tardio do 
Direito Constitucional no Brasil. Revista 
da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, 
2006, p. 43-92. p. 54. 
60 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Di-
reito Administrativo regulatório. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 31.
61 BANDEIRA DE MELLO, Celso An-
tônio. Curso de Direito Administrativo. 
21 ed. revista e atualizada São Paulo: Ma-
lheiros, 2006, p. 392.
62 Cf. ENGISCH, Karl. Introdução ao 
pensamento jurídico. 8 ed. Trad. J. Bap-
tista Machado. Lisboa: Fundação Ca-
louste Gulbenkian, 2001, p. 206.
63 SARMENTO, Daniel. Direitos funda-
mentais e relações privadas. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2004, p. 52.
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64 KRELL, Andreas J. A recepção das 
teorias alemãs sobre “conceitos jurídicos 
indeterminados” e o controle da discri-
cionariedade no Brasil. Revista Interesse 
Público. Porto Alegre, v. 23, 2004, p. 23.
65 CABRAL DE MONCADA. Luís S. 
Lei e regulamento. Coimbra: Coimbra, 
2002, p. 22. 
66 KRELL, Andreas J. A recepção das 
teorias alemãs sobre “conceitos jurídicos 
indeterminados” e o controle da discri-
cionariedade no Brasil. Revista Interesse 
Público. Porto Alegre, v. 23, 2004, p. 25.
67 O princípio da juridicidade é uma ex-
pressão cunhada por MERKL, Adolfo. 
Teoría general del derecho administra-
tivo. [Trad. não identifi cada]. Granada: 
Ed. Comares, 2004, p. 202 e seguintes, 
e objeto de amplo e profundo estudo de 
OTERO, Paulo. Legalidade e adminis-
tração pública: o sentido da vinculação 
administrativa à juridicidade. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 15 e seguintes.
68 Na obra de BINENBOJM, Gustavo. 
Uma teoria do Direito Administrati-
vo: direitos fundamentais, democracia 
e constitucionalização. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2006, p. 229, atribui-se graus 
a uma escala de vinculação da adminis-
tração ao direito, em que sustenta que os 
atos vinculados diretamente a princípios 
são impropriamente denominados de 
atos discricionários. 
69 KRELL, Andreas J. A recepção das 
teorias alemãs sobre “conceitos jurídicos 
indeterminados” e o controle da discri-
cionariedade no Brasil. Revista Interesse 
Público. Porto Alegre, v. 23, 2004, p. 23.
70 O “esvaziamento” da competência dis-
cricionária é comentado por Paulo Otero 
na obra Legalidade e administração pú-
blica: o sentido da vinculação adminis-
trativa à juridicidade. Coimbra: Almedi-
na, 2003, p. 850 e seguintes.

71 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Di-
reito Administrativo. 20 ed. São Paulo: 
Atlas, 2007, p. 196-7. 

72 Id., ibid., grifo nosso.

73 Como atesta Diogo de Figueiredo 
Moreira Neto em suas palavras: “Con-
vém lembrar, porém, que esse poder de 
instituir as hipóteses de discricionarieda-
de é exclusivo do legislador e jamais do 
administrador público. [...] Em outros 
termos, o assim denominado ‘poder dis-
cricionário’ é efetivamente exercido pelo 
Poder Legislativo, quando resolve abrir 
na lei um espaço decisório substantivo à 
administração para que seja por ela inte-
grado, e não por essa, quando preencha 
os requisitos de legalidade e de legitimi-
dade necessários para torná-la exequível”. 
MOREIRA NETO, Diogo de Figueire-
do. Mutações do direito público. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2006, p. 299.

74 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de 
Direito Administrativo. 2 ed. São Pau-
lo: Saraiva, 2006, p. 169. Nesse senti-
do, colhe-se a manifestação doutrinária 
de Patrícia Baptista: “A pluralidade dos 
interesses existentes na sociedade deve 
convergir para a formação de um novo 
interesse público, que não se confunde 
com aquele fi xado pelo legislador, mas, 
ao contrário, é tido como uma grandeza 
autônoma pluralista”. BAPTISTA, Patrí-
cia. Transformações do Direito Adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 
204.

75 MEDAUAR, Odete. O Direito Admi-
nistrativo em evolução. 2 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003, Direito Ad-
ministrativop. 196.

76 Id., Ibid.

77 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Di-
reito Administrativo regulatório. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 37.



229

Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes 1676-1308 (2011/16) n.16: 229-254 - UCAM (Rio de Janeiro) 

DA SOCIEDADE DE RISCO À SOCIEDADE 
DE GARANTIA: A CONVALIDAÇÃO DOS ATOS 

ADMINISTRATIVOS PROVISÓRIOS 
E SUA (IN)COMPATIBILIDADE 

COM A TUTELA AMBIENTAL

Leonio José Alves da Silva1

Introdução; 1. Sociedade de risco: bases e adequação 
à realidade brasileira; 1.1. Sociedade de risco: ori-
gem; 1.2. Sociedade de risco: estrutura e fundamen-
tos; 1.3. Sociedade de risco: adequação à realidade 
brasileira; 2. (Des)caminhos da garantia ambiental: 
o mito de procusto na tutela difusa brasileira; 2.1. 
Consolidação da precariedade: o que não tem remé-
dio, remediado está?; 2.2. Supremacia do interesse 
público: desgaste ou rigidez de um conceito?; 2.3. 
Conformação ambiental e institutos incompatíveis 
com a tutela dos interesses difusos; 2.3.1. Fato 
consumado: liberalismo ou conformação tácita do 
absurdo?; 2.3.2. Princípio da segurança jurídica 
em matéria ambiental; 2.3.3. Princípio da boa-fé 
objetiva em matéria ambiental; 2.3.4. Princípio da 
proteção substancial da confi ança em matéria am-
biental; 2.3.5. Expectativa de direito e atos admi-
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nistrativos em matéria ambiental; 3. (Des)caminhos 
da garantia ambiental: o mito das parcas na tutela 
difusa brasileira; 3.1. Escopo da Emenda Consti-
tucional n. 45/2004 e solução dos confl itos sociais; 
3.2. Tempo, pacifi cação e crença jurisdiccional; 3.3. 
A (des)razoável duração do processo, insegurança e 
fl exibilização dos valores ambientais; 3.4. Confl itos 
ambientais: origem, manutenção e perpetuação; 4. 
Sociedade de garantia: contornos e aplicação à rea-
lidade brasileira; 4.1. Princípios na ordem consti-
tucional ambiental; 4.2. Sociedade de garantia: es-
trutura e fundamentos; 4.3. Sociedade de garantia: 
vinculação a alguns princípios ambientais; 4.3.1. 
Sociedade de garantia e a função socioambiental da 
propriedade; 4.3.2. Sociedade de garantia e a pre-
venção; 4.3.3. Sociedade de garantia e a precaução; 
4.3.4. Sociedade de garantia e a variável ambiental; 
4.3.5. Sociedade de garantia e a proibição do retro-
cesso; 4.3.6. Sociedade de garantia, lógica reversa do 
consumo e consumo sustentável; 5. Dívida ético-
temporal do Judiciário: análise de casos em torno de 
uma jurisprudência tardia; 5.1. A Zona de Proteção 
Ambiental de Lagoinha: Natal/Rio Grande do Nor-
te; 5.2. A Zona Portuária e as torres gêmeas: Recife/
Pernambuco; 5.3. Área de Preservação Ambiental 
do Rio Jaguaribe: João Pessoa/Paraíba; 6. Conside-
rações fi nais; 7. Notas; 8. Referências Bibliográfi cas.

Introdução
A sociedade de massa agregou, durante décadas, valores e desvalores 

oriundos do período pós-industrial, revelando confl itos contínuos entre 
a utilização dos recursos naturais e a produção em larga escala. Na atuali-
dade, a cultura do risco foi incorporada ao modus vivendi em que o medo 
e a desconfi ança no futuro constituem regra de vida e não eventualida-
de. Temos consciência da necessidade de limites, mas em que momento 
acionaremos o freio no consumo desenfreado, na degradação, na ausên-
cia completa de diretrizes para minimizar os inúmeros e, em sua maioria, 
irreversíveis prejuízos causados à humanidade? A tomada de decisão em 
preservar, degradar minimamente ou tentar reverter os danos impostos ao 
meio ambiente não depende exclusivamente de uma ação governamental, 
mas, em sua maior parte, transita necessariamente pela política preventiva 
estatal no intuito de fi xar transparentemente os contornos e valores se-
guidos por cada nação. Discurso e ação ainda não encontraram o mesmo 
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caminho, salvante raríssimas exceções alocadas em países com amplo inves-
timento na tutela ambiental ou em cidades tidas como modelos na própria 
realidade dos países em desenvolvimento e, em tal cenário, a mentalidade 
do risco predomina, como veremos adiante, e o ideário da garantia, como 
passaremos a tratar de agora em diante, pautado notadamente no modelo 
preventivo, ainda não foi consolidado mesmo nos países ditos altamente 
desenvolvidos (v.g. acidentes com o transporte e a prospecção petrolífera, 
difusão de doenças tidas como extintas, a própria falta de qualidade dos ali-
mentos e sua repercussão na saúde, a inexistência de programas de controle 
da poluição – diminuição das fontes poluentes móveis e estacionárias etc.).

Assim, com o presente estudo, reabriremos o debate entre o modelo 
atual da sociedade de risco, sua estrutura e fundamentos, e a necessidade 
de trilharmos outro caminho, a saber: a absorção natural do pensamen-
to preventivo (na dimensão prática), para abandonar lentamente a mera 
carga semântica do princípio, calcado na recente disciplina ambiental, e 
implantar ações públicas (no âmbito administrativo e judicial) de efetivo 
cunho preventivo. Em tal cenário, faz-se imperiosa a revisão do conteúdo e 
do alcance dos atos administrativos provisórios na proteção do patrimônio 
ambiental, principalmente pela perigosa e quase sempre defi nitiva produ-
ção de efeitos negativos sobre a qualidade de vida, ponto de partida de 
nossa investigação sobre aplicabilidade e pertinência de institutos clássicos 
moldados no Direito Privado (pré-codifi cado e pós-codifi cado), como a 
teoria do fato consumado, a proteção substancial da confi ança, o princípio 
da garantia jurídica, a boa-fé objetiva e a expectativa de direito, no trato do 
debate público, versando sobre a supremacia do interesse público e a defesa 
dos direitos difusos. Em outras palavras, indagaremos ao leitor se a admi-
nistração pública pode convalidar situações fáticas totalmente desampara-
das pelos princípios da proteção à segurança jurídica em seu conceito largo 
e invocar o fator temporal do abuso de direito como escusa do interesse 
público. Na mesma linha de raciocínio, discorreremos sobre a infl uência 
da prestação jurisdicional e a preservação dos recursos naturais, desdobran-
do o debate sobre dois pontos cruciais, quais sejam: a manutenção dos atos 
administrativos provisórios por intermédio de medidas de urgência (ou a 
vertente da tutela de evidência – como preconizado no Projeto de Código 
de Processo Civil) e a própria negação do princípio preventivo pelo Poder 
Judiciário, por decisões liminares e defi nitivas capazes de legitimar a agres-
são à natureza. Longe da busca por uma resposta pronta ou rápida para a 
sociedade de risco e sua gradativa substituição pela sociedade de garantia, 
(com premissas nitidamente fi xadas no Estado de Direito Preventivo, na 
política pública comissiva e na adoção de valores efetivamente ambientais, 
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entre os quais a aplicação da logística reversa de consumo – prevista na Lei 
n. 12.305/2010 – PNRS – Política Nacional de Resíduos Sólidos), con-
duziremos o leitor por um questionamento instrumental crítico, segundo 
o qual as ferramentas serão a mudança de paradigmas e a otimização do 
aparato administrativo e judicial, com remissão à EC n. 45/2004, contem-
plando a razoável duração do processo e o não muito aplicado conceito de 
justiça ambiental.

Além da análise do elemento temporal na prestação da justiça e a sus-
pensão/impedimento de atividades nocivas ao meio ambiente ou a per-
missão e continuidade dos efeitos dos atos administrativos (convalidação 
e invalidação dos atos administrativos pelo poder-dever da administração 
diante da autotutela), necessária é a construção de uma “sociedade de ga-
rantia”, tese agora formulada nos princípios da supremacia do interesse pú-
blico, função socioambiental da propriedade, prevenção e precaução, va-
riável ambiental, proibição do retrocesso e lógica reversa do consumo, em 
que o estado de medo/incerteza é paulatinamente substituído pela política 
preventiva, reforçando a ideia de que os interesses colidentes com a pre-
servação da natureza devem ser evitados sob pena de um comportamento 
permissivo deliberado acolhido pelo Estado. Entre outros tópicos de rele-
vo, permeiam na estrutura da sociedade de garantia os seguintes temas: a) 
substituição do modelo protetivo de risco pelo paradigma da tutela difu-
sa de garantia, delineando seus elementos estruturais e viabilidade prática 
no atual contexto pátrio, ressaltando-se a inaplicabilidade de postulados 
clássicos consolidados na Teoria Geral do Direito Civil e a colisão com as 
diretrizes ambientais expostas na Constituição Federal de 1988, além do 
poder-dever de autotutela da administração pública, expressa no comando 
das Súmulas n. 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal; b) estudo da “so-
ciedade de risco”, características, fundamentos e efeitos na tutela ambien-
tal, partindo de sua origem no cenário de difusão da atividade nuclear na 
Europa e desenvolvendo-se na modernidade pós-industrial, para abarcar os 
setores de prospecção, produção, transporte e consumo fi nal; c) princípios 
constitucionais da função socioambiental da propriedade, prevenção, pre-
caução, variável ambiental, proibição do retrocesso e da lógica reversa do 
consumo, insculpida na Política Nacional de Resíduos Sólidos – PNRS; 
d) investigação do enfraquecimento/esvaziamento da supremacia do in-
teresse público com a permissividade administrativo-judicial, explicando-
-se a dívida ético-temporal da jurisprudência nacional; e) poder-dever da 
autotutela da administração na defesa do patrimônio ambiental em suas 
diferentes searas (natural, artifi cial e cultural); f ) inaplicabilidade dos pos-



233

Da Sociedade de Risco à Sociedade de Garantia: a Convalidação dos Atos ...

tulados clássicos do fato consumado (fruto de construção jurisprudencial 
duvidosa), da proteção substancial da confi ança (desmembrada da boa-fé 
objetiva e aplicada irrestritamente aos interesses privados contra o inte-
resse público), da expectativa de direito dos administrados em função dos 
atos administrativos, da segurança jurídica e da própria boa-fé objetiva na 
defesa do patrimônio ambiental; g) estudo do poder-dever da autotutela 
administrativa e a imprescritibilidade na revogação/invalidação dos atos 
administrativos prejudiciais à defesa do patrimônio ambiental; h) enfren-
tamento da perigosa ideia do direito adquirido à degradação ambiental.

O método dedutivo será aplicado para demonstrar a estrutura e fun-
damentos da sociedade de risco e sua fragilidade como modelo protetivo 
ambiental (insufi ciência de posturas públicas e pacto comissivo), além da 
latente necessidade de substituição pelo modelo de sociedade de garantia 
(em que os princípios constitucionais ambientais são vetores da mudan-
ça). Ao fi nal, abordaremos casos concretos para explicar detalhadamente o 
problema da perpetuação de irregularidades na tutela ambiental, no âm-
bito administrativo e judicial (percorrendo julgados que confi rmam e re-
pudiam a tese da convalidação, nas esferas da Justiça Federal de primeira e 
segunda instâncias, do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal 
Federal). Destacam-se os casos da Lagoinha (construção de “condomínio 
fechado” próximo à APA das dunas na zona sul de Natal), das torres gê-
meas do Recife (edifícios de elevada altura construídos em contiguidade à 
Zona de Preservação Histórica do bairro de São José, na cidade do Recife) 
e da edifi cação do shopping center Manaíra, na margem do Rio Jaguari-
be, na cidade de João Pessoa (em nítido desrespeito à area non aedifi candi 
do Código Florestal Brasileiro) e o problema da convalidação dos danos 
ambientais por intermédio de atos administrativos ou judiciais, na ótica 
da teoria da complexidade e da interdisciplinaridade do saber ambiental 
(principalmente pela necessidade de o Poder Judiciário compreender a im-
periosa interpretação da defesa do meio ambiente em consonância com a 
experiência interdisciplinar e afastar-se, paulatinamente, do mito da au-
tossufi ciência do conhecimento jurídico). Outro ponto a merecer atenção 
social concentra-se na dimensão dos direitos difusos e do próprio dano 
ambiental e o conteúdo dos postulados clássicos do Direito Civil (em sua 
maior parte trabalhados no Direito Pré-Codifi cado e Codifi cado) e sua 
incompatibilidade com a tutela de caráter transindividual, adotando como 
lastro teórico as lições de Acselrad (sobre a sustentabilidade e a questão 
urbana), Beck (sobre a sociedade de risco), Ferreira (da formação do fato 
consumado), Leff (dos contornos do saber ambiental e da sua complexi-
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dade), Morin (complexidade ambiental), Leite (dano ambiental), Mazzilli 
(patrimônio ambiental), Menezes Cordeiro (boa-fé no Direito Civil), Mi-
laré (amplitude do Direito Ambiental), Ferreira (teoria do fato consuma-
do), Roubier (formação dos direitos subjetivos), entre outros.2

1. Sociedade de risco: bases e adequação 
à realidade brasileira 
1.1. Sociedade de risco: origem

O século XX representou nítido período de transição entre o processo 
de industrialização e a produção em massa, motivada pela simples evoca-
ção do poderio do consumo, verdadeira demonstração de força econômica 
e esvaziamento de freios na qualidade de vida e proteção dos valores natu-
rais. Gradativamente, o fenômeno da industrialização incorpora a produti-
vidade sem reservas; produzir cada vez mais sem a preocupação da necessi-
dade, e muito menos da escassez de recursos, virou o itinerário do mundo 
corporativo. Assustadoramente, percorremos os estágios do servilismo, do 
escambo, da crença monetária, do pleno emprego, da massifi cação, da pro-
dução sem embargos e, em ângulo inverso, não houve a preocupação com 
o manejo dos recursos naturais. Técnica e produção selaram acordo no 
sentido de ir cada vez mais longe, construindo sólido alicerce no abandono 
da ética e no esvaziamento dos valores locais. Progressivamente, as tradi-
ções são substituídas por conveniências, o conhecimento popular é apaga-
do pelo globalitarismo, no afi rmar do saudoso mestre da geografi a mundial 
Milton Santos, e a consciência cede espaço para o utilitarismo sazonal. 

Em menos de cem anos, trilhamos os caminhos do vapor, da energia 
elétrica, da aviação, da radiodifusão, da penicilina, das vacinas, das técnicas 
anestésicas, do transplante cardíaco e de demais órgãos, das cirurgias robó-
ticas, da abertura da comunicação com a telefonia, a Internet, a virtualiza-
ção dos bancos de dados, de um número avassalador de doenças reputadas 
extintas e que regressaram, de outras que surgiram, enfi m, de um arsenal 
de conhecimentos e condutas a fomentar encontros e desencontros na jor-
nada humana. Geramos riquezas, aprimoramos a economia de blocos de 
países em detrimento de outros e, em progressão geométrica, não contive-
mos o avanço do risco criado com a industrialização e a massifi cação; em 
outras palavras, a sociedade de risco encontra respaldo no comportamen-
to da sociedade de produção de riquezas e não conseguiu, até a presente 
data, responder à questão mais cara de sua manutenção: como continuar a 
produzir sem ofertar nenhuma garantia ou segurança da continuidade do 
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meio em que vivemos? Beck, analisando os eventos marcantes do século 
XX, notoriamente o acidente nuclear de Chernobyl, em 1986, assevera 
que a criação do risco está nitidamente ligada à oferta desenfreada de bens 
e serviços, muitas vezes desnecessários, mas impulsionados pela mídia e 
insertos no subconsciente como indispensáveis, além de outro fator de re-
levo: a carga de externalidades que cada produto possui em seu bojo (os 
alimentos contaminados, a água, o solo, o ar, enfi m, todos os elementos 
naturais são transformados pelo ser humano em veículos de doenças, de 
pragas internacionais, de fontes de problemas).3

A atividade nuclear serviu de base para o pensamento de Beck em torno 
do medo coletivo/globalizado que envolve as sociedades modernas, inde-
pendentemente do poderio econômico, militar ou tecnológico: a produ-
ção dos riscos superou em incontável velocidade a possibilidade do ser 
humano de raciocinar alternativas para os problemas criados. Produzimos 
uma riqueza insustentável, frágil na própria essência e desigual em todas as 
matrizes, pois privilegia a concentração de resultados e espolia os recursos 
naturais sem a menor cerimônia, mascarando os verdadeiros problemas 
da esgotabilidade de fontes e da qualidade de vida perdida e, em sua mor 
parte, irrecuperável.

1.2. Sociedade de risco: estrutura e fundamentos

A modernidade preconiza o medo como signo mais forte, embasado 
no risco dos fatos e ignora qualquer tipo de fronteira fática ou jurídica dos 
seus limites, desprezando, inclusive, a técnica da meritocracia que atribui 
a cada um o resultado dos seus esforços pessoais e a substitui por um novo 
destino pautado na função e no grau do perigo a que cada habitante está 
sujeito. O medo seria um produto da modernidade que arrefece o conte-
údo da nacionalidade, do espaço e do tempo e cada nação contribui para 
formar a humanidade do erro e suas respectivas forças destrutivas. A outra 
face de tal modelo social é a negação do desconhecido e indomável, o não 
reconhecimento de um comportamento autodestrutivo e irreversível, ca-
paz de colocar em xeque a continuidade da vida em suas diferentes formas.4
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Na sociedade de risco, ressalta-se o modelo de modernidade tardia, em 
que a produção social de riquezas (segregadoras) gera a produção social de 
riscos (não segregada e sem fronteiras), implicando a divisão autoritária 
dos ônus sobre a cadeia de consumo, ou seja: o processo de modernização 
(racionalização e transformação do trabalho e da organização social) cobra 
um duplo preço: negativa de uma verdadeira carência material e a criação 
de riscos potencialmente desconhecidos pelo ser humano. A natureza passa 
a ser concebida/enxergada como matéria de uso econômico e os riscos cria-
dos são distribuídos injustamente (de modo consolidado e sem estanca-
mentos) atingindo os causadores diretos e os indiretos e não fomentando o 
acesso ao desenvolvimento científi co-tecnológico para todos os integrantes 
de uma comunidade.

1.3. Sociedade de risco: adequação à realidade brasileira

A palavra risco, utilizada na Antiguidade Clássica, envolvia a situação 
da ousadia nas navegações, o desconhecido, a assunção de desbravar o ini-
maginável e utilizar os recursos/conhecimentos específi cos para a emprei-
tada (notadamente de caráter mercantil ou colonizador); em tal contexto, 
somente se poderia imaginar a amplitude pessoal dos riscos assinalando-se 
apenas os sujeitos diretamente vinculados à situação de perigo e, atualmen-
te, a aplicação conceitual ignora limites territoriais e temporais. Progres-
sivamente, os problemas da modernidade pós-industrial assumem contor-
nos portráteis e internacionais, sugerindo Becker a adoção de cinco teses 
para resumir a arquitetura social e a dinâmica política dos potenciais de 
autoameaça civilizatória: a) riscos diferenciam-se das riquezas; b) riscos são 
diferentes das situações sociais de ameaça; c) riscos são grandes negócios 
empresariais; d) riquezas são possuídas e riscos afetam; e e) a sociedade de 
risco é catastrófi ca e as exceções são normalidade. Dessa forma, a realidade 
brasileira em busca do desenvolvimento não fugiria da estrutura societária 
de risco, moldada em suas características e teses universais, a saber: a) riscos 
diferenciam-se das riquezas: a produção dos riscos, principalmente na so-
ciedade transfronteiriça é, na maioria das vezes, imperceptível e irreversível 
e são adaptados aos processos sociais de defi nição (quanto mais informado 
for o público-alvo, menor será o campo de abertura de seus efeitos); assim, 
a distribuição dos riscos no cenário brasileiro não destoa da realidade mun-
dial: concentra-se o capital e divide-se o ônus da degradação da natureza; 
b) riscos tendem a retornar aos seus criadores ou aos que lucram com eles 
(ainda que em marcha morosa), de tal modo a explicar a interferência da 
vontade internacional sobre a proteção do patrimônio de um só país e a 
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desvalorização e desapropriação ecológicas permeando o processo de in-
dustrialização; c) riscos assumem contorno econômico (havendo interesse 
na sua produção e correlata venda de falsas soluções) e são produzidos 
como elementos da atividade empresarial; d) riscos afetam as sociedades 
sendo insusceptíveis de apropriação ou plena determinabilidade, fazendo 
indispensável a consciência do risco para valorar a sua existência; e) riscos 
são contabilizados na atividade empresarial ou mesmo governamental, pas-
sando as situações excepcionais à formatação da regra; aceita-se o desvalor 
como valor e consolida-se o irreversível sem relutância.5

2. (Des)caminhos da garantia ambiental: o mito 
de procusto na tutela difusa brasileira
2.1. Consolidação da precariedade: o que não 
tem remédio, remediado está?

O debate da matéria ambiental e de todas as manifestações de inte-
resses e direitos difusos na Constituição Federal de 1988 demandou uma 
completa mudança de paradigmas na realidade brasileira dos últimos anos. 
Lentamente, trilhamos o caminho da tutela de caráter individual para a 
massifi cada, de contornos não defi nidos, com objetos e atores sociais en-
focados primeiramente na Lei da Ação Civil Pública (Lei n. 7.347/1985) 
e posteriormente com o advento do Código de Defesa e Proteção do Con-
sumidor (Lei n. 8.078/1990), precisamente nos moldes do Art. 81, Incisos 
I, II e III de um dos melhores diplomas ordinários que o Brasil produziu. 
Na Carta Política de 1988, a dedicação de um capítulo especial sobre a 
defesa do acervo ambiental constituiu momento decisivo para reforçar as 
garantias existentes e ampliar outros horizontes ainda não concebidos. In-
corporamos o ideário do direito norte-americano e europeu, encampan-
do conceitos antes ignorados ou demasiadamente incipientes em nosso 
cotidiano, tais como a prevenção e a precaução, a função socioambien-
tal da propriedade, o poluidor-pagador, a cooperação entre os povos, a 
participação popular, a publicidade das decisões de caráter ambiental, 
a variável ambiental, a proibição de retrocesso, a imprescritibilidade da 
reparação do dano ambiental, a responsabilidade pelo risco integral (em 
que não se aceita a invocação dos elementos arrefecedores/excludentes da 
relação lógico-jurídica de causalidade), entre outros princípios. De qual-
quer modo, a aplicação dos princípios trazidos com a Constituição Federal 
de 1988 ainda não foi consolidada e, em inúmeras situações, o recurso 
ao Poder Judiciário representa iter obrigatório para a valia dos valores da 
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ordem ambiental brasileira, mormente se acompanharmos a atuação do 
administrador público ao chancelar situações incompatíveis com a prote-
ção do patrimônio ambiental em suas diferentes vertentes. Diante de tal 
quadro, surge a indagação: ultrapassada a discussão entre a mera estrutura 
dos atos administrativos em sua motivação (discricionária ou vinculada) e 
demais requisitos de sua validade (fi nalísticos, formais e de conteúdo), até 
que ponto a sociedade deve tolerar/consolidar a perpetuação de agressão 
ao meio ambiente praticada sob a égide da legalidade dos atos provisórios 
(com destaque para os diferentes tipos de licenças e demais autorizações do 
Poder Público) que frontalmente desrespeitam as mínimas regras de pre-
servação do espaço público? Agrava-se o quadro quando a continuidade/
convalidação das irregularidades/abusos contra o interesse público passa 
pela ação/omissão do Poder Judiciário quando de sua análise de potencial 
lesão ao meio ambiente, pois em modelos sociais fragilizados (nos quais a 
infl uência do meio econômico exerce inconteste poder), a sociedade espe-
ra, com desmedido e ultimado grau de confi ança, uma postura imparcial e 
arrojada, garantidora da defesa do interesse público atingido. Assim, a car-
ga de responsabilidade moral e ética do Judiciário cresce exponencialmente 
nos países com elevado índice de orfandade moral exigindo, concomitan-
temente, uma consciência contínua contra o mito da autossufi ciência judi-
cial (que despreza os conhecimentos produzidos em outras áreas do saber 
humano e enclausura o acervo de eventuais decisões às cargas hermenêu-
ticas exclusivamente técnicas, sem nenhum tipo de vivência de mundo). 
Causa temor a admissão da teoria do fato consumado na tutela dos interes-
ses difusos no Brasil, pois a sua formação deriva de situações que colidem 
com a promoção dos valores ambientais e, de igual modo, por se tratar de 
raciocínio emprestado (originado do debate sobre a consolidação de situa-
ções nas quais se discutia a prestação do serviço educacional ou o ingresso 
no serviço público, a regularização de candidato em razoável progresso nas 
etapas de avaliação do certame e que, por decurso temporal postergado, 
não deveria ser prejudicado pela própria inércia da administração – Nemo 
potest venire contra factum proprium), não se coaduna com situação de ir-
reversibilidade e defi nitividade a curtíssimo prazo, pois as ofensas contra a 
natureza reproduzem-se em velocidade vertiginosa no tempo e no espaço. 
Na mesma linha de raciocínio, devemos recordar que a revogabilidade dos 
atos administrativos constitui um poder-dever do administrador quando 
da presença de qualquer elemento invalidador ou retirante de sua legiti-
midade moral, com escopo no princípio da autotutela da administração 
pública, largamente incorporado pela doutrina nacional e nas Súmulas n. 
346 e 473 do Supremo Tribunal Federal, que respectivamente dispõem:6 
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Súmula 346. a administração pública pode de-
clarar a nulidade dos seus próprios atos.

Súmula 473. a administração pode anular seus 
próprios atos, quando eivados de vícios que os 
tornam ilegais, porque deles não se originam 
direitos; ou revogá-los, por motivo de conveni-
ência ou oportunidade, respeitados os direitos 
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a 
apreciação judicial.

Logo, qual o receio para afastar a ação normativa do administrador in-
compatível com a promoção de qualquer direito difuso apenas pelo argu-
mento do respeito às legítimas expectativas dos administrados pelo simples 
fato do decurso temporal? Haveria em nosso ordenamento o reconheci-
mento do direito adquirido a agredir, poluir, alterar, prejudicar a qualidade 
de vida em virtude da inércia do próprio Estado?

2.2. Supremacia do interesse público: desgaste 
ou rigidez de um conceito?

Dos mais polêmicos temas na esfera administrativa, o interesse públi-
co continua alvo de tentativas de delimitação e conteúdo, constituindo a 
morosidade e o peso da burocracia na administração pública premissas de 
razoabilidade para convalidar situações contrárias ao interesse público, sob 
o manto de uma permissiva e questionável razoabilidade. Com tal assertiva 
não pretendemos esvaziar ou reduzir o conteúdo da expressão “interesse 
público” em nossa realidade; ao contrário, desejamos chamar atenção para 
o seguinte dado: até que ponto podemos admitir a razoabilidade como 
engrenagem universal para os desmandos e abusos praticados contra a pre-
servação do patrimônio inalienável de um povo?

Ora, se a administração pública não cumpre sua tarefa de apreciar in 
oportuno tempore as questões que lhes são privativas e/ou se furta de decidir 
para preservar interesse público (fazendo valer um poder geral de cautela – 
muito caro nas questões ambientais), feriria, ao nosso modo de entender, 
qualquer senso de razoabilidade transferir o ônus de tal prejuízo para a so-
ciedade, que não participou do processo decisório (ressaltando-se o fato de 
que nem sempre os atos que implicam restrição à qualidade de vida são de-
vidamente publicizados) e muito menos deve ser prejudicada pela inércia 
do administrador; logo, não seria equânime e muito menos moral invocar 
a tese do procedimento contraditório para prestigiar o desleixo do poder 
público com questões de tamanha magnitude. Portanto, não se coaduna 
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com a supremacia do interesse público a aplicação do Nemo potest venire 
contra factum proprium quando a tutela em questão versar sobre direito 
indisponível com o debate ambiental. De idêntico modo, questionamos: a 
ponderação da existência do interesse público e sua ofensa no direito bra-
sileiro, por parte do administrador e do Poder Judiciário, assemelham-se à 
cena mitológica de Procusto, ao submeter, na região da Ática, suas vítimas 
à tortura em um leito que era adequado violentamente ao perfi l físico do 
supliciado (no caso em comento, o leito seria a decisão administrativa ou 
judicial desprovida de qualquer ânimo de justiça social e valores constitu-
cionais e a vítima seria a fi gura da sociedade)? 

2.3. Conformação ambiental e institutos incompatíveis 
com a tutela dos interesses difusos

No controle do conteúdo dos atos administrativos, o administrador fre-
quentemente transita pelos princípios da razoabilidade e proporcionalidade 
para aferir o custo social das suas decisões, notadamente as que restringem 
direitos ou determinam a realização de condutas negativas. Até que ponto 
a razoabilidade e a proporcionalidade servem de esteio para a consolidação 
de situações incompatíveis com o interesse público? O Estado tem o direi-
to de tolerar atividades nocivas ao meio ambiente pelo simples fato de não 
fi scalizar/prevenir em momento adequado? Tal questionamento não pode 
ser realizado sem a lembrança de que a democracia moderna pressupõe 
larga abertura de diálogo e acesso às fontes que serviram de arrimo para a 
tomada de decisões do Poder Público, mas, por outro lado, como admitir 
que o cálculo das externalidades e do custo social sirva de argumento para 
a convalidação de uma irregularidade ou inconstitucionalidade? Em torno 
de tal problemática, despontam os institutos do fato consumado, da segu-
rança jurídica, da boa-fé objetiva, da proteção substancial da confi ança e 
da expectativa de direito em matéria ambiental.

2.3.1. Fato consumado: liberalismo ou 
conformação tácita do absurdo?

No Brasil, a tese do fato consumado devemos à produção jurispruden-
cial tardia e o seu melhor estudo, ao nosso modo de sentir, encontramos 
na obra de Odim Brandão Ferreira, procedendo a didático debate sobre a 
origem do tema, sua validade, âmbito de incidência e efeitos de sua apli-
cação.7 Percorre-se o raciocínio de que ao administrador não é permitida 
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a desconstituição de situações consolidadas pelo fator temporal, sob pena 
de agressão à razoável expectativa de convalidação dos efeitos do passado; 
mas, na tutela do patrimônio ambiental tais premissas são válidas? E como 
argumentar um modelo de admissibilidade das irregularidades oriundo de 
situações que aprioristicamente não apresentam risco?8 Sobre tal temática, 
verifi quemos o RESP. n. 650.728 – SC, da lavra do ministro do STJ Her-
man Benjamin, ao rechaçar a teoria do fato consumado.

2.3.2. Princípio da segurança jurídica em matéria ambiental

A segurança jurídica remonta à consolidação das legítimas expectativas 
dos sujeitos de direito em torno dos atos praticados pela administração ou 
mesmo por particulares; no tocante à seara pública, o administrado espera 
uma postura de previsibilidade do poder público para a proteção indivi-
dual dos seus direitos, mas, na tutela ambiental, temos um outro debate 
sobre o tema, pois a prestação do direito fundamental ao meio ambiente 
sadio para as gerações presentes e futuras é compatível com a certeza da 
legalização de um absurdo? A provisoriedade é a marca dos administrativos 
atinentes à matéria ambiental e os sujeitos de direito benefi ciados com as 
decisões judiciais devem ter em mente a dinâmica dos riscos inerentes ao 
processo de natureza cautelar.

2.3.3. Princípio da boa-fé objetiva em matéria ambiental

Típico princípio insculpido na disciplina do direito privado, com ní-
tida infl uência da legislação romana e período clássico da pré-codifi cação, 
a boa-fé assumiu contornos de defesa da ética e da razoabilidade do com-
portamento humano, centrada no debate do subjetivismo, em sua fase 
primária, e encampando, posteriormente, contornos dos comportamentos 
objetivos. Procura afastar posturas contraditórias ao próprio ordenamento 
jurídico e ostensivamente repudiantes à confi ança das relações jurídicas, 
tais como as proibições do Nemo potest venire contra factum proprium, da 
suppressio, da surrectio, do tu quoque, do volenti non fi t iuria, velando por 
um mínimo de segurança no trato das questões sociais e jurídicas, tanto 
nos tradicionalmente públicos quanto nos privados.9
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2.3.4. Princípio da proteção substancial da 
confi ança em matéria ambiental

A proteção substancial da confi ança, construção doutrinário-jurispru-
dencial oriunda do debate administrativo e tributário, vem paulatinamen-
te grassando para as lides ambientais com foco nas instalações irregulares 
de empreendimentos, loteamentos, concessão de licenças de instalação, co-
brando um posicionamento convalidador das situações dilargadas tempo-
ralmente para exigir respectiva compensação e possuindo similitude com a 
teoria do fato consumado, implicando restrição ao princípio da autotutela 
administrativa e supressão ao princípio da supremacia do interesse público, 
notadamente.10 Assim, não se poderia falar inexoravelmente na indeniza-
bilidade dos atos praticados pela administração em não se confi gurando 
abuso ou quebra de uma legítima e moral confi ança, não oriunda de esta-
dos provisórios de fato ou clandestinos e precários, a exemplo do teor da 
Súmula n. 479 do Supremo Tribunal Federal:

Súmula 479: as margens dos rios navegáveis são 
de domínio público, insuscetíveis de expropria-
ção e, por isso mesmo, excluídas de indenização.

2.3.5. Expectativa de direito e atos administrativos 
em matéria ambiental

Ressalta-se, ainda, no confrontar de situações clássicas do direito priva-
do com a promoção dos direitos difusos, a chamada expectativa de direi-
to e os atos administrativos em geral. No tópico seguinte, debateremos a 
provisoriedade, por excelência, dos atos administrativos em sede de tutela 
ambiental, afastando o tradicional conceito da expectativa de direito no 
tocante às requisições de permissões/concessões para explorar os recursos 
naturais e interferir direta ou indiretamente nos outros tipos de patrimô-
nios difusos.

3. (Des)caminhos da garantia ambiental: o mito 
das parcas na tutela difusa brasileira
3.1. Escopo da Emenda Constitucional n. 45/2004 
e solução dos confl itos sociais

A chegada da Emenda Constitucional n. 45/2004 preconizou a pres-
tação do serviço judicial com celeridade (incluindo-se a presteza e a quali-
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dade em seu âmago), além do controle do Poder Judiciário e o reforço da 
transparência em seus atos administrativos e processuais. Contudo, a pesa-
da estrutura processual existente no Brasil (aspecto do fatigante sistema re-
cursal e do desequilíbrio de regras processuais comezinhas, v.g. prazos para 
contestar e recorrer) é incompatível com quaisquer avanços em tal sentido, 
notadamente quando comparamos os números revelados nos censos do 
Conselho Nacional de Justiça, em que estados do nordeste brasileiro ocu-
pam posições privilegiadas no quesito da morosidade jurisdicional. Con-
templando o Anteprojeto do Código de Processo Civil (PLS n. 166/2010), 
verifi ca-se a adoção de instrumentos arrefecedores da morosidade proces-
sual e redução de gastos com o Poder Judiciário, mormente pelo reiterar da 
repetitividade das causas e a uniformização de prazos. Entretanto, pouco 
ou quase nenhum espaço foi destinado ao feito virtual e à problemática da 
acessibilidade jurisdicional, temática contemplada com a informatização 
dos sistemas de movimentação processual com o pioneirismo dos JEFs – 
Juizados Especiais Federais em todo o Brasil. 

3.2. Tempo, pacifi cação e crença jurisdicional

Nenhuma reforma legislativa resolve, isoladamente, o problema da de-
fi ciência da prestação jurisdicional; imperiosa é a mudança de mentalidade 
para que o Judiciário cumpra o papel da pacifi cação social e a mantença do 
regime democrático do Estado de Direito. Assim, a crença de um povo em 
suas instituições depende exatamente do grau de transparência e desvelo 
das funções desempenhadas de modo a desestimular, no caso concreto, o 
incremento da justiça privada e a perniciosa nódoa da impunidade. 

 

3.3. A (des)razoável duração do processo, insegurança 
e fl exibilização dos valores ambientais

Na mitologia clássica (greco-romana), as Parcas (Roma) e as Moiras 
(Grécia) representavam divindades responsáveis pela trajetória da vida, 
uma delas tecia o fi o da existência humana (Clothos, criando o cordão um-
bilical), a outra (Lachesis) a sua duração/comprimento e a última (Atro-
phos) o momento exato do seu corte. Na atualidade, o Judiciário assumiria 
o papel das Parcas e o tempo na tutela ambiental constitui fator crucial 
na pacifi cação dos confl itos e preservação da identidade do patrimônio 
difuso. Assim, assume perspectiva idêntica ao trato das questões imanentes 
à dignidade humana e à própria vida ou liberdade e o deslinde tardio de 
disputas ambientais, representa a negação de sua defesa.11
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3.4. Confl itos ambientais: origem, manutenção e perpetuação

Confl itos ambientais envolvem, obrigatoriamente, uma estrutura com-
plexa, não se exaurindo ou encerrando na atividade jurídica e exigindo um 
contínuo aprimoramento das relações do direito com outras ciências. Sua 
origem remonta à incompatibilidade de interesses entre a preservação do 
meio e a constante necessidade de exploração dos recursos naturais, fator 
decisivo para o próprio conceito de sustentabilidade e para a adoção de ins-
trumentos voltados à minimização das atividades degradantes/poluentes. 
Progressivamente, a responsabilidade civil ambiental conquistou espaço e 
difundiu-se com extremo vigor para abrandar paulatinamente a exigência 
de demonstração densa do nexo de causalidade, em prol do acesso à quali-
dade de vida, e para facilitar a solução dos litígios com foco na proteção do 
ambiente, evitando a sua perpetuação. Vimos que o tempo, na solução dos 
problemas ambientais, centraliza boa parte das preocupações dos operado-
res do direito e, se não manejado corretamente, traz sérias consequências 
para os jurisdicionados, inclusive com a consolidação de situações pretéri-
tas pelo simples fato da morosidade processual as “legitimar”.

4. Sociedade de garantia: contornos e 
aplicação à realidade brasileira
4.1. Princípios na ordem constitucional ambiental

A Carta Política de 1988 inaugurou uma perspectiva social ampla-
mente voltada para a consecução das políticas públicas, sendo emendada 
constantemente para ampliar o elenco de garantias fundamentais. Em tal 
cenário, o Art. 225 deixou latente qual é o compromisso assumido pela 
sociedade para a consecução da preservação ambiental e a construção do 
direito fundamental ao meio ambiente, presente no Estado Socioambien-
tal de Direito.12

4.2. Sociedade de garantia: estrutura e fundamentos

Na sociedade de garantia, registra-se o papel do Estado Preventivo de 
Direito, no qual as atividades potencialmente causadoras de risco são mi-
nimizadas ou impedidas. Não se cogita um modelo meramente repressivo 
ou tardiamente preventivo, pois é minimizada a produção dos riscos e ad-
mitida a proibição de qualquer atividade/empreendimento capaz de causar 
dano ambiental. O binômio prevenção/proibição assume naturalmente o 
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centro gravitacional de sua estrutura, atingindo a precariedade e a provi-
soriedade dos atos administrativos inerentes à tutela ambiental (derivados 
do EIA/RIMA e licenças em geral), bem como a busca pela redução da 
atividade produtiva, com a adequação da livre iniciativa à garantia do meio 
ambiente para as gerações do futuro, evitando-se a pauperização civiliza-
cional advertida por Beck. Simplifi cadamente, os tipos societários podem 
ser estruturados da seguinte forma: 

Sociedades Sociedade de 
Classes

Sociedade de 
Risco Sociedade de Garantia

Objetivos Divisão de 
riquezas

Prevenção dos 
acidentes

Prevenção/precaução das 
atividades com a garantia 

da qualidade de vida. 
Proibição das atividades 

de risco.

Símbolos e frases
Solidariedade 
da carência.
Tenho fome

Solidariedade do 
medo.

Tenho medo

Repartição de 
responsabilidades.

Não preciso consumir ou 
posso consumir menos.

Modelo de 
responsabilidade 

civil

Aceitação das 
atividades e 

distribuição de 
riquezas

Aceitação da 
atividade e 

arrefecimento do 
nexo causal

Restrição de atividades e 
concentração de atitudes 
preventivas. Reforço da 
supremacia do interesse 

público.

4.3. Sociedade de garantia: vinculação 
a alguns princípios ambientais

Para fundamentar a viabilidade e os contornos da sociedade de garan-
tia, os princípios ambientais inseridos na Constituição Federal de 1988 
desempenham papel extraordinário na sua consecução. Fundamentalmen-
te, a sociedade de garantia utiliza os princípios constitucionais como ferra-
mentas-motrizes em seu plano de implementação ou, em outras palavras, 
a sua verdadeira aplicação passa pelo colocar em prática todo o bojo do 
Art. 225 da Norma Fundamental pátria. Na sociedade de garantia, não 
há espaço para a verticalização dos princípios constitucionais vinculados à 
proteção do meio ambiente, pois cada um desempenha papel estruturante 
e conexo, merecendo destaque os seguintes:
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4.3.1. Sociedade de garantia e a função socioambiental 
da propriedade

Na função socioambiental da propriedade, a sociedade de garantia en-
contra eco e estipula os freios iniciais ao titular de direitos individuais, 
de modo a esvaziar o conteúdo fi nanceiro do dogma do mais forte dos 
direitos reais e atrelar sua existência a critérios objetivos de utilidade (tanto 
na questão urbana quanto na rural; v.g. defi nição do módulo rural para 
fi ns de produtividade, pequena propriedade, subutilização do solo urbano, 
edifi cação compulsória, extrafi scalidade, entre outros elementos). Despe-se 
a propriedade da inércia e exige-se uma resposta dinâmica e rápida à con-
secução do funcionalismo, comum ao Estado Socioambiental de Direito.

4.3.2. Sociedade de garantia e a prevenção

O princípio da prevenção assume local de relevo na sociedade de ga-
rantia e, operando em conjunto com os demais capitulados na Constitui-
ção Federal, determina a adoção de práticas minimizadoras dos impactos 
potencialmente viáveis na sociedade de risco. Previne-se a consecução de 
efeitos oriundos do risco para reduzir a magnitude de danos ambientais, 
quando não se consegue evitar a ação lesiva.

4.3.3. Sociedade de garantia e a precaução

Na sociedade de garantia, a dúvida não representaria um desestímulo 
para a proteção ambiental; ao contrário, constituiria freio para a não atu-
ação, o pesquisar de possibilidades para evitar o dano, possibilidades essas 
catalogadas em um acervo de estratégias da conduta do empreendedor ou 
do administrador. 

4.3.4. Sociedade de garantia e a variável ambiental

A variável ambiental, na sociedade de garantia, exige a adoção de téc-
nicas cada vez mais aprimoradas no monitoramento/prevenção dos danos 
ao meio ambiente. 

4.3.5. Sociedade de garantia e a proibição do retrocesso

Tal princípio afasta o ataque de situações protetivas do meio ambiente 
pelo administrador ou particulares, negando validade a quaisquer atos que 
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objetivem a remoção de garantias conquistadas. Na sociedade de garantia, 
isso explicaria a intervenção mínima (próxima à prevenção/precaução). 13

4.3.6. Sociedade de garantia, lógica reversa do 
consumo e consumo sustentável

Na cadeia de consumo, a etapa produtora normalmente não conhecia 
o retorno do que produzia. Com a adoção da PNRS, instituída no Brasil 
pela Lei n. 12.305/2010, a conscientização/orientação do consumidor re-
cepciona a possibilidade de sua responsabilização pelas escolhas feitas no 
mercado, de modo a privilegiar políticas de aquisição menos danosas ao 
meio ambiente, inserindo-se, desde logo, prazos mínimos para aquisição 
de novos produtos, o maior rigor na qualidade e a substituição do consu-
midor rei para o consumidor cidadão.14

5. Dívida ético-temporal do Judiciário: análise de 
casos em torno de uma jurisprudência tardia

Quando utilizamos o termo dívida ético-temporal do Poder Judiciário e 
a jurisprudência tardia, queremos afi rmar que a agressão ao meio ambiente 
não ocorre pela conduta isolada de um ator social; antes de tudo, devemos 
recordar que a salvaguarda do patrimônio natural de um país envolve inú-
meras questões complexas, restando impossível a simplifi cação da ideia so-
bre agressão à natureza. Adotando a teoria da complexidade, será possível 
compreender que a omissão do Poder Judiciário, quando instado a decidir 
lides ambientais, resulta em um débito misto, de natureza ético-temporal, 
pois a força negativa das decisões sobre a tutela ambiental adquire uma 
tripla carga de débitos, a saber: a) de ordem fi nanceira, b) de ordem ético-
-moral e c) de ordem científi ca. 

5.1. A Zona de Proteção Ambiental de Lagoinha: 
Natal/Rio Grande do Norte

Na capital potiguar, o MPE promoveu ação para questionar/impe-
dir a construção do “condomínio residencial” Flora Boulevard, edifi -
cado próximo à região de dunas (Lagoinha) na subárea da ZPA5 (sul 
de Natal). O litígio foi deslocado para a Justiça Federal, em virtude da 
presença do IBAMA e o TRF 5ª Região não vislumbrou qualquer tipo 
de agressão ao patrimônio ambiental, notadamente pelo argumento da 
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gleba objeto da construção não ser abrangida pela referida Zona de Pro-
teção Ambiental.

5.2. A Zona Portuária e as torres gêmeas: Recife/Pernambuco

Na cidade do Recife, diferentes e questionáveis formas de agressão ao 
patrimônio ambiental natural, artifi cial e cultural foram perpetradas. Al-
gumas, de maneira sub-reptícia e outras de modo notório, sem o menor 
pudor ou restrição moral. Sítios históricos lentamente descaracterizados, 
imóveis seculares antes tombados e inscritos no IPHAN, furtivamente 
destombados, ZEIS (Zonas Especiais de Interesse Social) gradativamente 
invadidas por empreendimentos imobiliários de porte fi nanceiro. A atua-
ção do Ministério Público, em caráter preventivo ou repressivo, soma-se 
à participação do Poder Judiciário no amadurecimento da tutela difusa 
no Brasil. Na foto, verifi camos uma etapa da construção das chamadas 
“torres gêmeas” do Recife, obra realizada em área contígua ao perímetro 
de Zona de Preservação Histórica – ZPH (no caso, o bairro de São José e 
sua arquitetura setecentista), com o aval da Prefeitura da Cidade do Recife 
e parte do CDU, em que encontramos representantes de distintos setores 
do mercado imobiliário, profi ssionais de arquitetura e da própria PCR. 
Levada a questão à Justiça Federal, por intermédio da Ação Civil Pública 
n. 2005.83.00.004462-1, que tramita na 6º Vara Federal, em primeira 
instância, foram determinadas a suspensão e a demolição da edifi cação, in-
clusive identifi cando-se a responsabilidade por omissão do poder público 
municipal e do poder público federal (IPHAN/União). No TRF 5ª Re-
gião, a decisão liminar suspensiva das obras foi cassada e subindo os autos 
ao Superior Tribunal de Justiça (STJ), iniciou-se o debate sobre a teoria do 
fato consumado.

5.3. Área de Preservação Ambiental do Rio Jaguaribe: 
João Pessoa/Paraíba

Em João Pessoa, às margens do Rio Jaguaribe, foi edifi cado o Shopping 
Manaíra, em fl agrante desrespeito à Lei n. 4.771/1965 e à postura muni-
cipal, além de atestar a conivência e a omissão administrativa, fato conso-
lidado no Judiciário estadual, por intermédio de compensação ambiental e 
TAC e também questionado na Justiça Federal.
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6. Considerações fi nais
A proteção do patrimônio ambiental na sociedade de risco ainda é li-

mitada à tentativa de previsibilidade do dano e a recomposição do estado 
de fato anterior, não alcançando um completo sistema preventivo capaz 
de neutralizar/impedir os fatos geradores do risco, notadamente o risco 
desnecessário da industrialização progressivamente agressiva. A proposta 
de construção de uma sociedade de garantia para a tutela difusa enfrenta 
uma conjuntura de valores e (des)valores edifi cados com sólida base mer-
cantilista e de questionável durabilidade, melhor defi nida como sociedade 
descartável de consumo, na qual até mesmo o patrimônio natural é objeto 
de uma cadeia ilimitada de riscos. Assim, podemos afi rmar inexistir direito 
adquirido a degradar/poluir e que os postulados clássicos do fato consu-
mado, da boa-fé objetiva, do Nemo potest venire contra factum proprium, da 
suppressio, entre outros moldados na sistemática do Direito Privado, não 
se prestam à complexa e dinâmica tutela do meio ambiente, a despeito de 
serem utilizados administrativa e judicialmente (e que, por uma questão de 
justiça, devemos registrar um paulatino avanço no abandono de tais insti-
tutos). Logo, necessário se faz um redimensionamento e uma mudança de 
paradigmas no comportamento judicante brasileiro e na própria estrutura 
e conceito dos atos administrativos provisórios sob a ótica de uma tute-
la verdadeiramente preventiva. Até o presente momento, da análise dos 
julgados sobre o tema, percebemos uma nova linhagem jurisprudencial 
brasileira, notadamente no STJ, tribunal normalmente lento no processa-
mento das alterações doutrinárias; assim, os julgados da lavra dos ministros 
Herman Benjamin, Eliana Calmon e Luiz Fux ilustram tal mudança de 
comportamento. Tal mudança de paradigmas, obrigatoriamente, passará 
pelos seguintes eixos: a) expectativas na sociedade ora denominada de “ga-
rantia”; b) dinâmica e o desgaste da supremacia do interesse público; e 
c) inadmissível tolerância aos abusos contra a natureza no meio jurídico 
pátrio, reiterando a necessidade de um cuidado redobrado com o tempo 
na pacifi cação dos confl itos ambientais.
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7. Notas
1 Doutor em Direito pela UFPE. Profes-
sor Adjunto de Direito Civil da Faculda-
de de Direito do Recife – UFPE. Profes-
sor Colaborador de Direito Ambiental – 
PRODEMA UFPE. Ex-professor titular 
de Direito Civil – UEPB. Advogado. 
2 Sobre as distintas noções de sustenta-
bilidade e o patrimônio ambiental artifi -
cial, valiosa é a coletânea sobre a duração 
das cidades na sociedade de risco, que 
difunde os conceitos de racionalidade, 
identidade urbana e acomodação social: 
“a cidade como locus da qualidade de vida 
é uma representação que, ao contrário da 
representação tecnomaterial – que obede-
ce à racionalidade estritamente econômi-
ca –, resulta na busca da preservação de 
componentes não mercantis da existência 
cotidiana e cidadã, sobretudo no que se 
refere às implicações sanitárias das práti-
cas urbanas. Modelos de ascetismo e pu-
reza são evocados para questionar as bases 
técnicas atuais do urbano que impõem 
aos habitantes substâncias nocivas e tó-
xicas. Dela deriva também uma noção de 
sustentabilidade urbana que se vincula à 
ideia de patrimônio, referindo-se não só à 
materialidade das cidades, mas também a 
seu caráter, suas identidades, seus valores 
e suas heranças construídas ao longo do 
tempo. A terceira representação, a cidade 
como espaço de legitimação de políticas 
públicas, atribui a insustentabilidade ur-
bana à incapacidade das políticas urbanas 
de adaptarem a oferta de infraestrutura 
e serviços urbanos às demandas sociais 
acrescidas pelo incremento demográfi co 
constante, gerando um desequilíbrio ou 
uma queda da produtividade política dos 
investimentos urbanos” (COMPANS, 
2009, p. 138).
3 A leitura da obra de Beck permite o 
repensar de um modelo social insusten-
tável e concomitantemente imprevisível, 

pois todas as premissas de individualiza-
ção das agressões perde o objeto com a 
massifi cação/globalização dos riscos cria-
dos: “pobre em catástrofes históricas, este 
século na verdade não foi: duas guerras 
mundiais, Auschwitz, Nagasaki, logo 
Harrisburg e Bhopal, e agora Chernobyl. 
Isso exige precaução na escolha das pala-
vras e aguça o olhar para singularidades 
históricas. Todo o sofrimento, toda a mi-
séria e toda a violência que seres huma-
nos infl igiram a seres humanos eram até 
então reservados à categoria dos ‘outros’ 
– judeus, negros, mulheres, refugiados, 
dissidentes, comunistas etc. De outro 
lado, havia cercas, campos, distritos, 
blocos militares e, de outro, as próprias 
quatro paredes – fronteiras reais e sim-
bólicas, atrás das quais aqueles que apa-
rentemente não eram afetados podiam se 
recolher. Isso tudo continua a existir e, 
ao mesmo tempo, desde Chernobyl, dei-
xou de existir. É o fi m dos ‘outros’, o fi m 
de todas as nossas bem cultivadas possi-
bilidades de distanciamento, algo que se 
tornou palpável com a contaminação nu-
clear. A miséria pode ser segregada, mas 
não os perigos da era nuclear. E aí reside 
a novidade de sua força cultural e políti-
ca. Sua violência é a violência do perigo, 
que suprime todas as zonas de proteção e 
todas as diferenciações da modernidade” 
(BECK, 2010, p. 7).

4 “A oposição entre natureza e sociedade é 
uma construção do século XIX, que serve 
ao duplo propósito de controlar e igno-
rar a natureza. A natureza foi subjugada e 
explorada no fi nal do século XX e, assim, 
transformada de fenômeno externo em 
interno, de fenômeno predeterminado 
em fabricado. Ao longo de sua transfor-
mação tecnológico-industrial e de sua co-
mercialização global, a natureza foi absor-
vida pelo sistema industrial. Dessa forma, 
ela se converteu, ao mesmo tempo, em 
pré-requisito indispensável do modo de 
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vida no sistema industrial. Dependência 
do consumo e do mercado agora também 
signifi cam um novo tipo de dependência 
da natureza, e essa dependência imanente 
da ‘natureza’ em relação ao sistema mer-
cantil se converte, no e com o sistema 
mercantil, em lei do modo de vida na 
civilização industrial. Contra as ameaças 
da natureza externa, aprendemos a cons-
truir cabanas e acumular conhecimento. 
Diante das ameaças da segunda natureza, 
absorvida no sistema industrial, vemo-
-nos praticamente indefesos. Perigos vêm 
a reboque do consumo cotidiano. Eles 
viajam com o vento e a água, escondem-
-se por toda a parte e, junto com o que 
há de mais indispensável à vida – o ar, a 
comida, a roupa, os objetos domésticos 
–, atravessam todas as barreiras altamen-
te controladas de proteção da moderni-
dade. Quando, depois do acidente, ações 
de defesa e prevenção já não cabem, resta 
(aparentemente) uma única atividade: 
desmentir, um apaziguamento que gera 
medo e que, associado ao grau de sus-
cetibilidade generalizada condenada à 
passividade, alimenta sua agressividade. 
Essa atividade residual, diante do risco 
residual realmente existente, encontra na 
inconcebibilidade e imperceptibilidade 
do perigo seus cúmplices mais efi cazes” 
(Id., ibid., p. 9-10).

5 A recepção do irregular/clandestino 
constitui uma das características da socie-
dade de risco, pelos fatores temporais, ju-
dicantes, administrativos etc. O processo 
de industrialização contabiliza a produ-
ção de riscos apostando na omissão das 
políticas preventivas, inclusive com a in-
tervenção restritiva do Estado em seu po-
der de império/regulatório: “riscos social-
mente reconhecidos, da maneira como 
emergem claramente, pela primeira vez, 
no exemplo das discussões em torno do 
desmatamento, contêm um peculiar in-
grediente político explosivo: aquilo que 

até há pouco era tido por apolítico tor-
na-se político – o combate às causas no 
próprio processo de industrialização. [...] 
Emerge assim na sociedade de risco, em 
pequenos e grandes saltos – em alarmes 
de níveis intoleráveis de poluição, em ca-
sos de acidentes tóxicos etc. – o potencial 
político das catástrofes. Sua prevenção e 
seu manejo podem acabar envolvendo 
uma reorganização do poder e da respon-
sabilidade. A sociedade de risco é uma 
sociedade catastrófi ca. Nela, o Estado de 
Exceção ameaça converter-se em norma-
lidade” (Id., ibid., p. 28).
6 “Em virtude desse principio, a admi-
nistração deve zelar pela legalidade de 
seus atos e condutas e pela adequação 
dos mesmos ao interesse público. Se a 
administração verifi car que atos e medi-
das contêm ilegalidades, poderá anulá-los 
por si própria; se concluir no sentido da 
inoportunidade e inconveniência, poderá 
revogá-los” (MEDAUAR, 2006, p. 132).
7 O fato consumado, entre nós, encontra 
suporte, entre outros fatores, na própria 
insufi ciência da prestação do serviço ju-
risdicional, além do endeusamento da 
provisoriedade dos atos administrativos 
contrários ao interesse público, ao qual a 
tutela do meio ambiente está vinculada: 
“a união dos aspectos material e meto-
dológico parece apta a fornecer o con-
ceito de situação de fato consolidada. Ao 
contrário do que sua denominação leva 
a crer, o fato consumado não é a consta-
tação da ocorrência de um fato jurídico, 
mas a convalidação judicial da prática de 
ato jurídico em sentido amplo – um ato 
ilícito – autorizada em liminar. A con-
cepção jurisprudencial traduzida pelo ad-
jetivo consumado destoa dos modernos 
conceitos utilizados para designar o fenô-
meno da subsunção de fatos à norma ju-
rídica. [...] O fato consumado é o tópico 
jurisprudencial pretensamente a serviço 
da equidade por meio do qual o Judiciá-
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rio, em sentença, ratifi ca a liminar auto-
rizadora da prática de ato ilícito, apenas 
porque, no momento de apreciar o mé-
rito da causa, o detentor do provimento 
cautelar ilegal já desenvolveu, de fato, a 
atividade que lhe interessava” (FERREI-
RA, 2002. p. 114-5). 
8 “Em oposição à evidência tangível das 
riquezas, os riscos acabam implicando 
algo irreal. Num sentido decisivo, eles são 
simultaneamente reais e irreais. De um 
lado, muitas ameaças e destruições já são 
reais: rios poluídos ou mortos, destruição 
fl orestal, novas doenças etc. De outro lado, 
a verdadeira força social do argumento do 
risco reside nas ameaças projetadas no fu-
turo. São, nesse caso, riscos que, quando 
quer que surjam, representam destruições 
de tal proporção que qualquer ação em 
resposta a elas se trona impossível e que, 
já como suposição, como ameaça futura, 
como prognóstico sincreticamente pre-
ventivo, possuem e desenvolvem relevân-
cia ativa. O núcleo da consciência do risco 
não está no presente, e sim no futuro. Na 
sociedade de risco, o passado deixa de ter 
força determinante em relação ao presen-
te” (BECK, 2010, p. 40).
9 A aplicação da boa-fé no Direito Pú-
blico levanta difi culdades maiores. Em 
princípio, não haveria problemas: a boa-
-fé conquistou um lugar específi co como 
dado juscultural, não dependendo, pois, 
de fronteiras acadêmicas internas. A pró-
pria cisão entre Direito Público e Priva-
do ganhou forma estrita, apenas, com o 
jusliberalismo e com as codifi cações civis 
por ele impulsionadas. Anteriormente, as 
normas privadas e públicas entrelaçavam-
-se, a todas interceptando a boa-fé. Feita 
a bipartição, a boa-fé, sobretudo no que 
respeita ao seu entendimento objetivo, 
vocacionado para a criação de institutos 
juspositivos, veio a centrar-se em torno 
do comportamento contratual das par-
tes e da interpretação dos atos efetivados 

nesse âmbito (MENEZES CORDEIRO, 
1997, p. 373-4).

10 Quando se diz que é possível intervir 
sobre Estados juridicamente protegidos, 
consolidados ou estabilizados segundo a 
ordem jurídica vigente, ou decorrente de 
iniciativas autorizativas, desde que me-
diante indenização, está se dizendo que 
não é possível eliminar tais posições, se-
não mediante compensação, ou seja, ad-
mite-se a restrição, mas não a subtração 
ou eliminação daquela posição jurídica.

11 O amplo e irrestrito acesso ao Judiciá-
rio para a tutela dos direitos – direito de 
ação ou direito à tutela judicial efetiva – 
somente se realiza sufi cientemente com 
respostas processuais adequadas e úteis, 
idôneas para atender às necessidades do 
caso posto a julgamento e tal não pode 
ocorrer ou sofre grave mitigação em seus 
efeitos e legitimidade se o tempo decorri-
do entre a busca de proteção e o resultado 
processual for longo demais. O Estado 
monopoliza a atividade de jurisdição, 
veda a autotutela e é obrigado, por meio 
do Judiciário, a efetivamente decidir todas 
as questões que lhe são apresentadas para 
julgamento. Ele tem o dever não apenas 
de julgar, mas de julgar por meio de pro-
cedimentos legitimadores da jurisdição, 
que sejam justifi cados em princípios de 
justiça procedimental, com prestação de 
tutela judicial justa e adequada, de acordo 
com as necessidades concretas por prote-
ção (TEIXEIRA, 2008, p. 122-3).

12 Com efeito, à luz especialmente dos 
seus deveres de proteção em relação aos 
direitos fundamentais e à dignidade hu-
mana, o Estado contemporâneo deve 
ajustar-se (e, se necessário, remodelar-se) 
a cada novo passo histórico no sentido 
de enfrentar como tarefa estatal as no-
vas ameaças e riscos ecológicos que fra-
gilizam a existência humana, tendo em 
vista, como refere Häberle, um processo 
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dialético posto em marcha, que se renova 
constantemente no horizonte do projeto 
político-jurídico da comunidade estatal 
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 96).
13 A proibição de retrocesso, nesse con-
texto, diz respeito mais especifi camente a 
uma medida protetiva dos Direitos Fun-
damentais (e da dignidade humana) con-
tra a atuação do legislador em termos de 
retroceder nas garantais e na tutela nor-
mativa já existentes para com os direitos 
em questão (Id., ibid., 2008, p. 258-9).
14 O princípio do consumo sustentável 
também está intrinsecamente relacio-
nado à concepção de uma cidadania 
ambiental ou democracia participativa 
ambiental, pois as práticas de consumo 
impetradas pelo indivíduo também con-
formam um espaço de atuação política. 
Uma atuação consciente do consumidor 
ajustada a um padrão de qualidade am-
biental dos produtos e serviços de que 
dispõe no âmbito de suas práticas de 
consumo é também um instrumento de 
controle individual e social do compor-
tamento dos fornecedores de bens e ser-
viços (Id., ibid., 2008, p. 131).
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1. Introdução
Em matéria falimentar, é muito comum que se opte pelo foro do lugar 

do principal estabelecimento do empresário. Há sistemas que adotarão o 
foro da sede da sociedade devedora, caso se trate de sociedade empresária 
devedora. 

Atualmente, o trânsito de bens e a interação de pessoas – tanto físicas 
como jurídicas – é cada vez maior e mais rápida, em nível internacional, 
devido à monumental e crescente facilitação dos meios de transporte e de 
comunicação. Os confl itos que brotam dessas trocas e relações se multipli-
cam. Tais relações possuem elementos de estraneidade, causas que as ligam 
a diferentes sistemas jurídicos: as diferenças de nacionalidade ou de domi-
cílio/residência entre as partes envolvidas ou de sedes das pessoas jurídicas 
envolvidas, localização de bens em outros Estados, lugar de constituição ou 
de cumprimento de obrigações etc. Assim, as relações jurídicas hodiernas 
ultrapassam os limites físicos das fronteiras geopolíticas dos Estados e, con-
sequentemente, desafi am os limites tradicionalmente estabelecidos para a 
jurisdição dos Estados.

Nesse contexto, a falência do devedor empresário de acordo com o di-
reito interno de alguns Estados, muitas vezes, envolve elementos de estra-
neidade que fazem com que o caso tenha que ser estudado pelo prisma do 
Direito Internacional Privado.

2. Noções preliminares sobre jurisdição no Direito 
Internacional Privado – competência legislativa 
e competência judiciária

Diante de um caso com elemento de estraneidade ou conexão interna-
cional, um Estado terá que decidir, segundo seu próprio direito (no âmbito 
do confl ito de jurisdições), se cabe ocupar-se do caso e, caso a resposta seja 
positiva, quais serão as regras a ele aplicáveis (confl ito de leis). Assim, a 
competência judiciária se refere ao poder de o Estado determinar, unilate-
ralmente, quais casos os seus tribunais estarão aptos a julgar. A competên-
cia legislativa, por sua vez, consiste no poder do Estado de estabelecer os 
critérios para determinar o direito aplicável ao caso, id est, indicar qual o 
direito aplicável ao caso. 
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2.1. Jurisdição e competência

Para Pontes de Miranda,3 a jurisdição seria o “poder de julgar” atribu-
ído a cada Estado, sem importar a forma como tal poder é dividido entre 
os diversos órgãos jurisdicionais do Estado. A competência, por sua vez, 
consiste nesse “poder de julgar repartido”. Como diz Agustinho Fernandes 
Dias da Silva, a jurisdição “é exercida pelos órgãos judiciários; a especiali-
zação de tarefas por certos desses órgãos, a sua distribuição entre eles, é a 
competência”.4

2.2. Competência internacional e competência interna

Muitos doutrinadores, e mesmo legislações de Estados, usam o termo 
“competência internacional” com o sentido de “jurisdição”, já que o termo 
“competência internacional” é utilizado em oposição ao termo “competên-
cia interna”, que se refere à distribuição das atribuições jurisdicionais entre 
os vários órgãos do Poder Judiciário do mesmo Estado nacional. 

No Brasil, tal fenômeno é muito usual e se explica pela sistemática e 
técnica legislativa adotada pelo CPC/73, que, ao tratar da competência 
judiciária do Art. 88 ao 124, dividiu-a em regras sobre jurisdição e sobre 
competência, atribuindo às primeiras a denominação de normas de com-
petência internacional e às segundas de normas sobre competência interna. 
Assim, devido ao uso consagrado no direito brasileiro, utilizaremos, indis-
criminadamente, neste trabalho, o termo “competência internacional” no 
mesmo sentido de jurisdição ou mesmo de competência geral (nomencla-
tura bastante apreciada pelo DIPRI francês), apesar de acharmos a simples 
distinção entre jurisdição e competência mais precisa. 

2.3. Competência concorrente e competência exclusiva

A chamada exclusividade ou concorrência da competência internacio-
nal de determinado Estado seria, respectivamente, o Estado entender se 
somente ele ou se também outro(s) Estado(s) teria(m) jurisdição para cui-
dar de determinado caso. A importância de tal diferenciação, na verdade, 
pesa para a questão da homologação de decisões estrangeiras. Se o Estado 
afi rmar que detém competência exclusiva para julgar o caso, ele não reco-
nhecerá decisão estrangeira sobre o tema, negando efeitos a essa no seu ter-
ritório. Quando o Estado entende possuir competência concorrente para 
o julgamento de determinado caso, ele pode admitir que outro Estado 
também julgue o caso e, com isso, em regra, reconhecer e executar, no seu 
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território, os efeitos de uma decisão de tribunal estrangeiro que julgou o 
caso, porque também se achava competente. 

2.4. Jurisdição direta e jurisdição indireta

Para a compreensão plena da atividade jurisdicional do Estado, faz-se 
mister distinguir a jurisdição direta da jurisdição indireta. A primeira se dá 
quando um tribunal nacional, segundo o seu Direito Interno, avalia a sua 
competência para conhecer de determinado litígio internacional. A segun-
da se refere à análise feita pelo tribunal nacional da suposta competência 
de um juiz estrangeiro para julgar determinado caso.5 Tal análise se faz ao 
examinar a validade de determinada decisão estrangeira, ao avaliar se o 
juiz estrangeiro prolator da sentença teria tomado para si competência que 
somente caberia ao juiz nacional ou se ele teria corretamente julgado um 
caso que lhe caberia julgar. Para esclarecer tal distinção, recorremos à lição 
de Amilcar de Castro,6 que as distingue segundo o fator temporal, já que, 
na primeira hipótese, o tribunal avalia a priori a questão, ao passo que, na 
segunda hipótese, o tribunal o faz a posteriori. 

3. O foro da falência no Direito Interno Brasileiro e a 
competência internacional dos tribunais brasileiros

O CPC/73 tratou da competência judiciária no seu Livro I (“Do pro-
cesso de conhecimento”), nos três primeiros capítulos do Título IV (“Dos 
órgãos da justiça e seus auxiliares”). O primeiro cuida de regras gerais ou 
que, pela sistemática do CPC/73, referem-se tanto às questões de compe-
tência internacional como àquelas de competência interna das autoridades 
brasileiras. O segundo é intitulado “Da competência internacional” (Arts. 
88-90), cuidando da jurisdição das autoridades judiciárias brasileiras. O 
terceiro tem o título “Da competência interna” (Arts. 91-124) e fala dos 
critérios para a determinação da competência entre os vários órgãos julga-
dores nacionais. 

Assim como nos dispositivos do Art. 12 da outrora LICC/42 – hoje 
LINDB/10 –, no CPC/73, a competência concorrente estabelecida no 
Art. 88 não tem essa circunstância especialmente destacada na redação do 
dispositivo, mas é estabelecida por comparação com o Art. 89, tendo o 
dispositivo a seguinte redação:

Art. 88. É competente a autoridade judiciária 
brasileira quando:
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I – o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, 
estiver domiciliado no Brasil;

II – no Brasil tiver de ser cumprida a obrigação;

III – a ação se originar de fato ocorrido ou de ato 
praticado no Brasil.

Parágrafo único. Para o fi m do disponsto no n. 
I, reputa-se domiciliada no Brasil a pessoa jurí-
dica estrangeira que aqui tiver agência, fi lial ou 
sucursal.

Quanto às hipóteses previstas nos incisos do Art. 88, cabe registrar que 
não precisam ser cumulativas, nem há hierarquia entre elas. É possível a 
concomitância entre elas, se mais de uma hipótese ocorrer no mesmo caso, 
por exemplo se a obrigação tiver de ser cumprida aqui e o réu aqui tiver seu 
domicílio. Desse modo, basta que uma das hipóteses dos incisos do Art. 88 
ocorra, para que se confi gure a competência da autoridade brasileira, sem a 
necessária exclusão de que o juiz estrangeiro venha dela também se ocupar. 
Entretanto, cabe registrar que a não submissão da parte domiciliada no 
Brasil à jurisdição estrangeira, em hipótese de competência concorrente 
dos tribunais brasileiros, pode levar à denegação do pedido de homologa-
ção da decisão prolatada pelo juiz estrangeiro. 

Ao contrário do Art. 88, o Art. 89 trata da competência exclusiva da 
autoridade judiciária brasileira, não permitindo, portanto, que tribunal es-
trangeiro cuide da questão, nem em decorrência de cláusula de eleição de 
foro, nem por submissão da parte ré. Tal exclusividade decorre da redação 
do dispositivo nos seguintes termos:

Art. 89. Compete à autoridade judiciária brasi-
leira, com exclusão de qualquer outra:

I – conhecer de ações relativas a imóveis situados 
no Brasil;

II – proceder a inventário e partilha de bens, si-
tuados no Brasil, ainda que o autor da herança 
seja estrangeiro e tenha residido fora do territó-
rio nacional (grifo nosso).

3.1. A competência dos tribunais brasileiros 
em matéria falimentar

As hipóteses listadas supra não se referem especifi camente à matéria 
falimentar. Como estabelecer a competência internacional dos tribunais 
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brasileiros para matéria falimentar? Caberia repercussão internacional do 
Art. 3º da Lei n. 11.101/05 como norma para fi xação da competência in-
ternacional dos tribunais brasileiros? Ou teria o Art. 3º da Lei de Falências 
e de Recuperação de Empresas aplicação subordinada à norma que esta-
beleça a jurisdição dos tribunais brasileiros (Arts. 88 e 89)? Assim sendo, 
seriam os dispositivos da LINDB/10 (LICC/42) e do CPC/73 de previsão 
exaustiva? Passemos, assim, à análise dessas questões.

Na vida prática, surgem casos com o chamado elemento de estraneida-
de, que apresentam ligação com a nossa jurisdição apesar de não se ade-
quarem às hipóteses de competência internacional previstas no CPC/73 ou 
na LINDB/10 (LICC/42). Poderiam, ainda assim, tais casos ser julgados 
pelos tribunais brasileiros?

Orlando Celso da Silva Neto afi rma a existência dessas hipóteses como 
uma terceira opção àquelas de competência concorrente e competência 
exclusiva da autoridade judiciária brasileira e diz que:

a jurisdição internacional do juiz brasileiro apre-
senta três vertentes para análise. A primeira delas se dá 
quando da ocorrência de situações previstas no Art. 88 
do Código de Processo Civil, a doutrinariamente cha-
mada “competência concorrente”, ou ainda, relativa, 
alternativa ou cumulativa, visto existir a possibilidade 
de poder a ação correr perante outro foro. A segunda 
corrente quando de situações previstas no Art. 89, e é 
doutrinariamente chamada de “competência exclusi-
va ou absoluta”. Há ainda uma terceira situação, que é 
aquela existente quando o juiz nacional é provocado a se 
manifestar sobre situação em que sua competência não está 
legalmente prevista7 (grifo nosso).

Ainda que se aceite a competência da autoridade brasileira para tais 
hipóteses não previstas, sob quais argumentos isto poderia ser feito? Alguns 
autores defendem a aplicação, por analogia, das normas de competência in-
terna. Outros recorrem a princípios, posição que nos parece mais acertada.

A aplicação por analogia das normas de competência interna não nos 
parece correta. Primeiramente, pela natural distinção entre as normas de 
competência internacional e as e competência interna, conforme objeti-
vado por nosso próprio legislador processual. Seus objetivos e campo de 
aplicação seriam diferentes. Ademais, não é recomendável a internaciona-
lização de normas de competência interna.

O recurso a princípios nos parece a solução mais sensata, já que o uso 
dos princípios se destina a solucionar lacunas deixadas pela legislação. En-
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tendemos que a melhor solução seria aquela do recurso ao princípio da 
efetividade, conforme defendido por Orlando Celso da Silva Neto.8

Haroldo Valladão9 também entende pela competência dos tribunais 
brasileiros em tais hipóteses não previstas, mas tão somente indica a solu-
ção a ser dada pela jurisprudência dos tribunais brasileiros, sem indicar os 
critérios para tal. 

Outros autores, com maior fundamento, falam em outras questões jurí-
dicas na legislação comum que indicariam a competência internacional da 
autoridade brasileira, além das hipóteses previstas na legislação específi ca 
sobre competência internacional, ou seja, além do Art. 12 da LINDB/10 
(LICC/42) ou dos Arts. 88 e 89 do CPC/73. Trata-se de situações em que 
a competência internacional dos tribunais brasileiros derivaria de disposi-
tivos da legislação comum sobre matérias específi cas, entre as quais poderia 
estar a questão do foro falimentar, que examinaremos na continuação.

3.2. Breve síntese histórica do foro falimentar 
no Direito Falimentar brasileiro

A mais notável regulamentação da jurisdição falimentar internacional 
no direito brasileiro se deu com nosso primeiro código processual unifi -
cado em matéria civil. Por meio de jurisdição indireta e de normas que 
disciplinavam especifi camente a homologação de sentenças estrangeiras na 
área falimentar, o CPC/39 acabava por estatuir critérios de competência 
internacional dos tribunais brasileiros em matéria falimentar.

O Art. 786 do CPC/39 vedava a execução no território nacional de 
sentenças estrangeiras que declarassem a falência de comerciante brasileiro 
domiciliado no Brasil. Por essa norma, verifi cadas duas condições – que 
seriam a nacionalidade brasileira do comerciante e o domicílio deste no 
Brasil –, seria vedada a execução de sentenças estrangeiras que declarassem 
sua falência. Talvez o mais apropriado teria sido o legislador falar em “re-
conhecimento”, “homologação”, que precedem a execução da decisão, mas 
resta claro o objetivo dessa norma. 

Interpretando-se a contrario sensu este dispositivo, entendemos que so-
mente os tribunais brasileiros poderiam declarar falência de comerciante 
brasileiro aqui domiciliado e, portanto, concluímos que os tribunais bra-
sileiros detinham competência exclusiva para declarar a falência de comer-
ciantes brasileiros na citada condição. É nesse sentido a opinião de Amílcar 
de Castro.10
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Pontes de Miranda traça um breve histórico da questão do reconheci-
mento e execução das sentenças estrangeiras falimentares no direito bra-
sileiro anterior ao CPC/39, mostrando como a legislação anterior contri-
buiu para as normas previstas no diploma de 1939:

O Decreto n. 6.982, Arts. 14-22, tratou, pela 
primeira vez, no Brasil, dos problemas de direito 
falencial internacional, e a exposição de motivos 
de Lafayete Rodrigues Pereira mostrou que pre-
ocupava o governo o princípio da unidade e uni-
versalidade; mas o jurista, de espírito estendido 
no plano supraestatal, falava como se estivesse 
a redigir lei interestatal ou supraestatal. Salvou-
-o, porém, a educação patriótica dos homens do 
império, principalmente dos juristas, dentre os 
quais se buscavam os diplomatas. Assim, ainda 
nos casos de falência decretada no estrangeiro 
e exequível, no Brasil, a sentença estrangeira, 
estatuiu-se que aos credores brasileiros, com 
garantias em imóveis do falido sitos no Brasil, 
permitia-se executarem os mesmos imóveis e 
pagarem-se pelo produto, reunindo-se à massa 
somente as sobras (cp. Art. 787, III), não se sus-
penderiam pela superveniência da sentença es-
trangeira de decretação de falência as ações con-
tra o devedor, ajuizadas antes da publicação do 
cumpra-se do decreto judicial (cp. Art. 787, II), 
seria à parte o tratamento do estabelecimento 
distinto e separado no Brasil (cp. Art. 788), nas 
moratórias e concordatas concedidas e homo-
logadas nos tribunais estrangeiros (declarações 
de vontade) tinham de ser citados os credores 
“brasileiros” (domiciliados no Brasil, entenda-
-se), para se obrigarem (cp. Art. 789). A fi nura 
das providências ressalta ao mais leve confronto 
com o texto do código.

O Decreto n. 917, de 24 de outubro de 1890, 
Arts. 91-106, reproduziu os princípios do De-
creto n. 6.982, mas aboliu o pressuposto da 
reciprocidade, em que se baseava a legislação 
imperial, e abriu brecha para homologação da 
sentença do devedor estrangeiro domiciliado no 
Brasil, quebrando o princípio da ligação ao foro 
do domicílio, a favor dos interesses estrangeiros, 
a que serviram certos “republicanos” latifundi-
ários do sul do país. Seguiram-lhe as pegadas a 
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Lei n. 859 e a Lei n. 2.024, de 17 de dezembro 
de 1908 (aliter, a Lei n. 5.746, de 9 de dezem-
bro de 1929, Art. 164), e o Código, Arts. 786-9, 
com as alterações que adiante estudaremos.11

Cabe observar que o CPC/39 não vedava completamente a homologa-
ção de sentenças estrangeiras em matéria falimentar no Brasil; tão somente 
a vedava nos termos do Art. 786, mas a permitia, nos termos do Art. 787: 

Art. 787. As sentenças estrangeiras que abrirem 
falência a comerciantes domiciliados no país 
onde foram proferidas produzirão no Brasil, 
depois de homologadas, os efeitos inerentes às 
sentenças de declaração de falência, salvo as se-
guintes restrições:

I – independentemente de homologação e à vis-
ta da sentença e do ato de nomeação em forma 
autêntica, os síndicos administradores, curado-
res ou representantes legais da massa poderão 
requerer diligências e intentar ações, sem obri-
gação de prestar fi ança às custas;

II – os atos que importarem execução de senten-
ça, tais como a arrecadação e arrematação dos 
bens do falido, somente se praticarão depois de 
homologada a sentença e mediante autorização 
do juiz, respeitadas as fórmulas do direito pátrio;

III – embora declarada exequível a sentença es-
trangeira de abertura de falência, aos credores 
domiciliados no Brasil, que tiverem, na data da 
homologação, ações ajuizadas contra os falidos, 
será lícito prosseguir nos termos do processo e 
executar os bens do falido situados no território 
nacional.

Ainda em matéria falimentar, apesar da possibilidade de reconhecimento 
e execução de sentenças estrangeiras sobre a matéria, encontramos uma limi-
tação aos efeitos dessas decisões, conforme se depreende do Art. 788, o qual 
determinava que “a sentença estrangeira que abrir falência a comerciante es-
tabelecido no território nacional, embora homologada, não compreenderá 
em seus efeitos o estabelecimento que o mesmo possua no Brasil”.

Vemos aí uma preocupação territorialista com resguardar à jurisdição 
brasileira o julgamento das ações e efeitos relacionados ao estabelecimento 
do falido no Brasil. Ao primeiro olhar, tal norma poderia parecer um refl e-
xo do forum rei sitae, mas sem correspondência exata com ele; já que o esta-
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belecimento do comerciante falido teria um caráter híbrido, sui generis, de 
detalhados tratamento e conceituação aos comercialistas/especialistas da 
área empresarial; que acabaria por englobar bens móveis e imóveis, como, 
por exemplo, o imóvel onde funcionasse uma fábrica, todo o seu maqui-
nário e mobília etc. Data venia, visualizamos em tal dispositivo a aplicação 
do princípio da efetividade.

Ademais, a preocupação territorialista se demonstra pela mera condição 
de estabelecimento de comerciante aqui estabelecido, independentemente 
de ser nacional ou estrangeiro. Os comerciantes nacionais aqui estabeleci-
dos estariam resguardados pela norma do Art. 786 e, embora esse dispo-
sitivo não amparasse os comerciantes estrangeiros aqui estabelecidos, eles 
encontrariam proteção na norma do Art. 788.

Também vem de longa data no direito brasileiro o protecionismo, o 
territorialismo, ao limitar os efeitos das sentenças estrangeiras sobre falên-
cias no Brasil, conforme se verifi ca pela evolução do Direito Falimentar, 
conforme o relato de Miranda Valverde:

O Decreto n. 6.981, de 27 de julho de 1878, 
que regulou a execução das sentenças estrangei-
ras, foi a primeira lei que consagrou algumas 
regras destinadas a solucionarem o problema 
internacional da falência. [...].

A matéria, que foi regulada nos Arts. 14 a 22, 
com a profi ciência de Lafayette, foi alterada e 
ampliada pelo Decreto n. 917, de 1890, recom-
posta, com emendas para pior, pela Lei n. 2.024, 
de 1908, tratada com sensível defi ciência pelo 
Decreto n. 5.746, de 1929, cujos dispositivos 
foram revogados pelo Código de Processo Civil.

O Decreto n. 917, de 1890, aboliu o princípio 
da reciprocidade, dispensou a cautio judicatum 
solvi para os administradores requererem as me-
didas judiciais conservatórias dos direitos da 
massa falida e consagrou as disposições do trata-
do de direito comercial de 1889 (Montevidéu), 
que o Brasil não assinara.

Não se pode dizer que a legislação haja seguido o 
sistema da unidade e da universalidade da falên-
cia. Basta, com efeito, o dispositivo do n. III do 
Art. 787 do Cód. de Processo Civil, que autoriza 
os credores quirografários, aqui domiciliados, a 
executarem os bens do devedor sitos na repúbli-
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ca, até a data da homologação da sentença es-
trangeira de falência e a se pagarem, portanto, 
preferencialmente aos credores estrangeiros em 
idêntica posição jurídica, para se concluir que a 
unidade e a universalidade da falência, preconi-
zada por Lafayette, não passava, como não pas-
sa, de uma bela frase. Apesar disso, para aquela 
época, 1878, foi a nossa lei, como todas as res-
trições impostas às consequências do princípio 
que declarava aceitar, o primeiro diploma que 
procurou resolver e assegurar os efeitos extrater-
ritoriais das sentenças estrangeiras de falência, 
consentindo, como consentiu, que os adminis-
tradores das massas falidas, independentemente 
da homologação da sentença, aqui praticassem 
atos conservatórios dos direitos integrantes do 
patrimônio falido.12

Na nossa jurisprudência, amiúde são os casos de falência internacio-
nal. Entretanto, um caso de grande repercussão foi o do pedido de ho-
mologação da SE n. 919,13 sentença declaratória da falência da Cia. Port 
of Pará, decretada na França, que determinava a arrecadação dos bens da 
companhia localizados no Brasil, para que fossem levados para a França e 
lá administrados. Apesar de anteceder o CPC/39, esse caso já confi rmava 
o posicionamento tradicional de resguardar os comerciantes domiciliados 
no Brasil de falência decretada por juiz estrangeiro.

Jacob Dolinger resume o caso da seguinte forma:

Port of Pará was an American company, incor-
porated under the laws of Maine, with an offi ce 
in Portland, Maine, and another offi ce in Fran-
ce. The company had no activities in the US; its 
only business, by agreement with the Brazilian 
government, was construction and adminis-
tration of the port of Belém, the capital of the 
Amazonian State of Pará. Therefore, even thou-
gh the company had and offi ce in the US, its 
main domicile was located in Brazil, where its 
only activity was being performed. Port of Pará 
had no commercial establishment in France. In 
1907, it borrowed money in France through the 
issuance of debentures, and, in accordance with 
french law, had to keep an offi cial domicile in 
France. By the time one of the debenture credi-
tors requested its bankruptcy, Port of Pará had 
already closed down its offi ce in France. The 
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reaction of the Federal Supreme Court to the 
judgement of the French Court of Mont-de-
-Marsan (Landes) that declared Port of Pará´s 
bankruptcy and to the exorbitant rule contained 
in article 14 of the French Civil Code was par-
ticularly harsh.14

Nesse caso, o STF negou por unanimidade a homologação, porque não 
reconheceu a competência da autoridade francesa para decretar a falência 
da companhia, por entendê-la ofensiva à nossa soberania nacional, já que a 
companhia foi constituída para operar exclusivamente no Brasil, realizan-
do atividades exclusivamente no Brasil e possuindo aqui o seu único e/ou 
efetivo estabelecimento. 

3.3. Falência internacional e Lei de Falências 
e de Recuperação de Empresas

O Direito Falimentar brasileiro, tradicionalmente – como exposto su-
pra –, consagra o sistema territorialista sujeitando aos tribunais brasileiros 
a falência e a recuperação dos empresários que aqui desenvolvem suas ati-
vidades empresariais. Tanto assim o é que a competência do juízo universal 
falimentar é estabelecida em função do local do principal estabelecimento, 
conforme o Art. 3º da nossa atual lei falimentar:

Art. 3º. É competente para homologar o plano 
de recuperação extrajudicial, deferir a recupe-
ração judicial ou decretar a falência o juízo do 
local do principal estabelecimento do devedor 
(leia-se empresário individual ou sociedade em-
presária) ou da fi lial de empresa que tenha sede 
fora do Brasil.

Com base neste sistema territorialista, fi ca afastada a possibilidade de 
reconhecimento de decisão de tribunal estrangeiro que venha a decretar 
falência ou deferir pedido de recuperação, reestruturação ou outro termo 
equivalente, quando se tratar de empresário individual que aqui exerça 
suas atividades ou de sociedade empresária aqui estabelecida. 

Acreditamos que a competência da autoridade brasileira não pode ser 
derrogada, ainda que o tribunal estrangeiro se entenda competente em 
razão da nacionalidade do devedor ou dos credores envolvidos na questão, 
ou ainda pelo fato de o devedor possuir sede ou matriz situada no estran-
geiro – salvo pelas obrigações assumidas pela própria sede ou matriz no 
estrangeiro. Com o deferimento do processamento da recuperação judicial 
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ou a decretação da falência, a competência do juiz brasileiro, estabeleci-
da com base territorial pelo foro do estabelecimento principal do falido, 
tornar-se-ia competência absoluta.

Apesar da inserção do Direito Falimentar no âmbito do Direito Empre-
sarial, não se pode desconsiderar que o Direito Falimentar é um ramo sui 
generis, relacionando-se com vários ramos do direito e apresentando uma 
confl uência de normas processuais, civis, penais, empresariais, tributárias 
etc. Em razão de suas peculiaridades, apesar de aí se incluírem vários in-
teresses de particulares, encontra-se grande interesse público no Direito 
Falimentar, tanto que a consagração, durante a Idade Média, da própria 
regra par conditio creditorium foi resultado do envolvimento e interesse do 
Estado na organização e administração do processo falimentar.

Assim, em atenção a esses interesses, é competente a jurisdição brasi-
leira para os pedidos de falência e de recuperação de empresas, para de-
vedores que desenvolvam atividades no Brasil. Apesar de o Art. 3º da Lei 
11.101/2005 não enunciar expressamente a competência internacional 
dos tribunais brasileiros nem fazer referência a questões internacionais, sua 
interpretação deve levar em conta aspectos como a unidade e a universa-
lidade do juízo falimentar, reconhecidas nos Arts. 7.615 e 11.516 da Lei. 
Destarte, somente pode haver um juízo competente para as ações discipli-
nadas pela Lei de Falências, levando à conclusão de que, em possíveis casos 
de DIPRI, a jurisdição da autoridade brasileira se fi rma em matéria fali-
mentar, com relação a atividades desenvolvidas no Brasil, de forma exclu-
siva; não permitindo a concorrência de tribunais estrangeiros quando aqui 
estabelecido o devedor e sendo no território brasileiro, para tal hipótese, 
competente o foro do principal estabelecimento do devedor – orientação 
que tampouco é nova em nosso direito Falimentar, já que a anterior Lei 
de Falências (o Decreto-Lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945) também 
estabelecia o juízo universal falimentar da seguinte forma:17

Art. 7º. É competente para declarar a falência o 
juiz em cuja jurisdição o devedor tem seu prin-
cipal estabelecimento ou casa fi lial de outra situ-
ada fora do Brasil.

[...]

2. O juízo da falência é indivisível e competente 
para todas as ações e reclamações sobre bens, in-
teresses e negócios da massa falida, as quais serão 
processadas na forma determinada nesta lei.
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Mais uma vez, cabe ressaltar que esse juízo universal falimentar para 
atividades empresariais aqui estabelecidas se dá, em razão do critério terri-
torial, inclusive para sociedades estrangeiras que aqui funcionem mediante 
fi liais, agências ou sucursais aqui autorizadas a funcionar, como bem pre-
leciona Sérgio Campinho:

Defl ui do preceito o “sistema da territorialidade” 
como critério ou princípio para inspirar a regra 
de competência. Limitam-se os efeitos da falên-
cia ou da recuperação ao próprio país, reconhe-
cendo-se a supremacia da justiça nacional para 
conhecer das matérias. A fi lial, agência ou sucur-
sal da matriz estrangeira, situada no Brasil, fi ca 
considerada como um estabelecimento físico 
autônomo, com administração própria. Os efei-
tos da declaração da falência, por exemplo, serão 
produzidos tão somente em relação aos bens do 
empresário alienígena situados no Brasil, não 
envolvendo a matriz situada no exterior.18

Nelson Abrão aponta o critério da territorialidade como regra geral nas 
falências internacionais, observando que os efeitos da decretação se cir-
cunscrevem à jurisdição local: 

Em se tratando de empresário com sede no es-
trangeiro, as legislações consagram o princípio 
da territorialidade, ou seja, limitam os efeitos da 
sentença declaratória da falência ao próprio país, 
além de reconhecerem a prioridade da justiça lo-
cal, caso a pessoa jurídica estrangeira aí possua 
sucursal ou estabelecimento.

A matéria deve ser enfocada no âmbito do Direi-
to Internacional Privado, pois se trata de empre-
sas que desenvolvem atividades em vários países 
– multinacionais, ou de acordo com terminolo-
gia mais recente as transnacionais. [...]

Não refoge a lei brasileira ao critério da territo-
rialidade [...]. Mas, em observância ao princípio 
da territorialidade, a sentença proferida produzi-
rá efeitos apenas em relação aos bens do comer-
ciante estrangeiro sitos no território nacional, 
não atingindo a matriz sita no estrangeiro”.19

Acreditamos que os comentários de Nelson Abrão corroboram o argu-
mento de que a competência internacional do juiz brasileiro seria exclusiva 
para decretar falência de devedores empresários estabelecidos no Brasil,20 
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principalmente em casos internacionais, como o de sociedades empresárias 
estrangeiras autorizadas a funcionar no Brasil.

Ainda a respeito do juízo falimentar, quando a sociedade estrangeira 
possui várias fi liais, Fábio Ulhoa afi rma:

Quando o devedor é sociedade estrangeira, a 
competência para a decretação da falência será 
defi nida também em função do principal esta-
belecimento, levando-se, porém, em conta so-
mente as fi liais sediadas no Brasil. Entre as fi liais 
brasileiras, verifi ca-se qual concentra o maior 
volume de negócios.21

 Entretanto, e se essa agência, fi lial ou sucursal for irregular no Bra-
sil? Entendemos que ainda assim subsiste a competência universal do juiz 
brasileiro para as atividades, ainda que irregularmente, desenvolvidas em 
território brasileiro. Para tanto, nos apoiamos em Arruda Alvim,22 o qual 
defende a jurisdição dos tribunais brasileiros quando a agência, fi lial ou 
sucursal de pessoa jurídica estrangeira aqui funciona irregularmente. Ade-
mais, cabe ressaltar que a Lei de Falências não exclui a sociedade em co-
mum da decretação de falência, mas tão somente de pleitear o benefício da 
recuperação judicial. 

Em termos de DIPRI, não podemos deixar de criticar a falta de dispo-
sitivos relacionados à falência internacional na Lei n. 11.101/05. Prova-
velmente alguns especialistas em Direito Empresarial rebateriam a crítica, 
alegando que a LINDB/10 (LICC/42) ou uma lei substitutiva seria o lugar 
adequado. Esses não deixam de ter razão, mas, com relação a esse último 
argumento, diante do moroso processo legislativo brasileiro, a edição da 
nova Lei de Falências teria sido uma boa oportunidade de incluir dispo-
sitivos que poderiam sintonizar a legislação falimentar brasileira ao atual 
perfi l e às necessidades da economia globalizada, em que os negócios e, 
consequentemente, os litígios não respeitam fronteiras.

A jurisprudência pátria sobre falências é esporádica, como já dito. Dois 
casos mais recentes se destacam sobre o tema, conforme noticiado por Ná-
dia de Araújo:

Na década de 1980, o STF deixou de homologar 
uma sentença estrangeira sobre falência. A ques-
tão versava sobre a natureza do acordo resultan-
te de assembleia de credores. Entendeu o STF 
que o documento acostado – a ata traduzida do 
acordo pelos credores – não era uma sentença 
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estrangeira, pois só a decisão judicial que hou-
vesse chancelado o dito acordo seria passível de 
homologação. Por outro lado, como os efeitos 
da falência recairiam sobre imóvel aqui situado, 
ainda que proferida pela autoridade competen-
te, também seria insuscetível de homologação, 
por força da competência exclusiva da justiça 
brasileira.

No STJ, discutiu-se a efi cácia no território na-
cional de uma sentença declaratória de falência 
proferida no exterior, mas que ainda não havia 
sido homologada. Tratava-se de recurso especial 
em que o recorrente procurou reverter a decisão 
do tribunal do Rio Grande do Sul, procurando 
deslocar a competência do Judiciário brasileiro 
para o americano, sob diversos fundamentos, 
sendo um deles o da existência de sentença de 
falência nos Estados Unidos que impediria sua 
condição de réu no processo no Brasil. O STJ 
entendeu que a sentença de falência estrangeira 
só teria efeito no Brasil depois de homologada 
pelo STF.23

A mesma produção episódica ocorre com a doutrina. Raros são os estu-
dos sobre o tema.24 Os internacionalistas pouco tem se dedicado ao tema 
atualmente. O mesmo pode-se dizer sobre os comercialistas ou aqueles que 
hoje se dedicam ao Direito Empresarial, já que uma boa safra dos bons 
textos clássicos sobre a matéria foi produzida por comercialistas, os quais 
dedicaram uma parte de suas obras a uma abordagem internacional, como 
Waldemar Ferreira, Carvalho de Mendonça e Miranda Valverde.

4. Código Bustamante25 
Não poderíamos deixar de abordar, neste trabalho, a Convenção In-

ternamericana de Direito Internacional Privado, batizada com o nome de 
seu criador cubano,26 código esse que é, até hoje, a mais ampla convenção 
geral sobre as mais diferentes matérias do Direito Internacional Privado, 
além de matérias sobre outros temas, como o Direito Penal. Tal convenção 
foi organizada sob a forma de um código, representando o único código 
regional de DIPRI no mundo.

Ainda que o código esteja parcialmente em desuso, por sua “substitui-
ção” pelas convenções interamericanas sobre variados assuntos, ele ainda é 
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usado em determinados casos para os quais não houver norma ou tratado 
superveniente – entre as mesmas partes – que lhe retire a força vigente. 
Assim, poderia ser suscitada a sua aplicação a questões falimentares envol-
vendo partes sujeitas às suas normas?

Com relação à competência jurisdicional em matéria falimentar, o có-
digo dedica os Arts. 328 e 32927 ao tema. O primeiro artigo fala que, para 
os casos de falência e concurso de credores, se o requerimento for feito pelo 
próprio devedor, esse deverá ser ajuizado no foro do domicílio do devedor, 
numa das poucas hipóteses em que o código fi xa a competência direta-
mente com base no domicílio da parte. O segundo dispositivo dispõe que, 
quando a falência ou concordata for requerida pelos credores, é competen-
te qualquer dos foros onde for deduzido o requerimento, sendo preferível, 
mais uma vez, o domicílio do devedor, se assim o desejar o devedor ou a 
maioria dos credores.

Miranda Valverde acusa o código de adotar uma posição vacilante, já 
que, apesar de preferir a unidade e universalidade da falência no Art. 328, 
também confi rmada pelo Art. 414,28 parece abrir margem a procedimen-
tos concorrentes para a falência, pelo Art. 329:

O Art. 414 do Código Bustamante dispõe que, 
se o falido não tem senão um domicílio mer-
cantil, não pode haver mais que um processo de 
falência, para todos os seus bens e todas as suas 
obrigações. Igualmente, no caso de concordata 
preventiva ou de qualquer outro meio com o fi m 
de impedir a declaração da falência.

Esse mesmo artigo consagra a unidade e universa-
lidade do processo de concurso civil de credores.

Mas o Código Bustamante, depois de estatuir, 
no Art. 328, que, nos concursos de credores e 
nas falências, quando for voluntária a confi ssão 
desse estado pelo devedor, será juiz competente 
o do seu domicílio, abre, no artigo seguinte, a 
porta às mais descabeladas fraudes internacio-
nais, ao preceituar que, nos concursos ou falên-
cias promovidos pelos credores, será juiz com-
petente o de qualquer dos lugares que conhecer 
das reclamações que os motivam, preferindo-se, 
caso esteja entre eles, o do domicílio do devedor, 
se este ou a maioria dos credores o reclamarem.

Como se resolverá o confl ito positivo de jurisdi-
ções, quando dois ou mais pedidos de falência 
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forem processados perante a jurisdição de dois 
ou mais Estados e em nenhum deles se acha o 
domicílio do devedor?

Pela prevenção?

Como determiná-la e onde o tribunal superior 
para conhecer do confl ito?

Parece-nos que o dispositivo do Art. 328 não 
pode, entretanto, prevalecer contra a regra espe-
cializada no Art. 414, que expressamente declara 
não poder haver mais de um juízo de falência 
quando o devedor somente tem um domicílio. 
Reconhece-se, na conformidade, aliás, do que há 
de mais assentado, que é a unidade do domicí-
lio que impõe a unidade do juízo e só daquele, 
portanto, deve ser competente para a declaração 
da falência.

O requerimento de falência, por qualquer cre-
dor, tem que ser formulado perante o juízo do 
domicílio único do devedor, a qual, se declarada, 
prevalecerá em qualquer hipótese”.29

Waldemar Ferreira busca esclarecer que a unidade e universalidade do 
juízo falimentar, consagrada pelo Art. 414, referiria-se à hipótese de o de-
vedor ter apenas domicílio num dos Estados contratantes. Caso o devedor 
tivesse mais de um estabelecimento em mais de um Estado, seria aplicada 
a regra do Art. 415:30 

[...] no Art. 414, se o devedor concordatário, ou 
falido, tem apenas um domicílio civil ou mer-
cantil, não poderá haver mais do que um juí-
zo de processos preventivos, de concordata ou 
falência, suspensão de pagamentos, quitação ou 
moratória, para todos os seus termos e obriga-
ções nos Estados contratantes.

Esse é o caso do que tem estabelecimento apenas 
dentro do território de um dos Estados contra-
tantes.

Se, entretanto, acrescentou o Art. 415, uma 
mesma pessoa ou sociedade tiver em mais de 
um Estado vários estabelecimentos mercantis, 
inteiramente separados economicamente, pode-
rá haver tantos juízos e processos preventivos e 
falências, quantos os estabelecimentos.31 
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Com relação à unidade e universalidade do juízo falimentar, cabe ob-
servar que o Art. 42032 prevê que as ações e direitos reais, ligados à questão 
falimentar, serão julgados pelo juiz da situação dos bens. 

Entendemos que, em matéria falimentar, os critérios adotados pelo có-
digo vão contra as modernas tendências de optar pelo foro do principal 
estabelecimento do devedor. Entendemos que, em nome do princípio da 
efetividade, visando à melhor arrecadação dos bens do devedor e satisfação 
dos credores, a melhor opção seria por esse último foro, razão pela qual en-
tendemos que, para falência decorrente de descumprimento de obrigações 
exequíveis no Brasil, de devedores aqui estabelecidos, as normas do código 
estariam em desuso, pelo seu choque com a atual lei falimentar.

5. Considerações fi nais
Primeiramente, antes de tecermos fortes conclusões sobre o tema, não 

podemos deixar de admitir que este trabalho é uma mera refl exão sobre o 
tema, tema esse que suscita outras merecidas refl exões, como a questão de 
medidas executórias sobre navios e aeronaves, em falências internacionais, 
e detalhadas questões sobre rogatórias em processos falimentares e sobre 
homologação de sentenças estrangeiras declaratórias de falência. Deixa-
mos, assim, ao leitor a sugestão de refl exão sobre esses temas, a partir das 
ideias aqui traçadas. 

Diante de todo o exposto acima, a principal conclusão que depreen-
demos deste trabalho é que urge a adoção de dispositivos sobre falência 
internacional, seja na seara do DIPRI, seja na seara do Direito Empresa-
rial, ainda que se pretenda manter o territorialismo vigente para atividades 
desenvolvidas no Brasil, de devedores aqui estabelecidos. Para ressaltar a 
necessidade de regulamentação do tema, basta recordar que o MM. Juízo 
da 1ª Vara Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro33 viu “ameaçada” 
sua universalidade no procedimento de recuperação judicial – Caso Varig 
–, quando efeitos de decisão norte-americana poderiam fazer ruir o então 
processo de reestruturação da companhia.34 

Também para registro, cabe dizer que, ao contrário da experiência da 
União Europeia,35 o Mercosul ainda não regulamentou a matéria falimen-
tar – mesmo sabendo que essa matéria ainda encontra arraigada resistência 
por parte dos Estados, haja vista a posição inglesa, que acabou levando a 
solução de uma diretiva para fazer frente à não aplicação da convenção 
sobre matéria falimentar.
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Observando o perfi l do Mercosul, parece-nos que os próprios Estados-
-partes precisam evoluir para que se chegue a mecanismos satisfatórios na 
seara de falências dentro do bloco. A própria Lei de Falências Brasileira – 
como já dito – não nos parece receptiva nem preparada para adequar-se a 
questões de falência internacional.
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6. Notas
1 Professor de Direito Internacional Priva-
do da Faculdade Nacional de Direito da 
Universidade Federal do Rio de Janeiro.
2 Professor de Direito Falimentar da Fa-
culdade Nacional de Direito da Universi-
dade Federal do Rio de Janeiro.
3 MIRANDA, 1997, p. 208.
4 SILVA, 1971, p. 30.
5 Cabe ressaltar que, na análise de conces-
são de exequatur a cartas rogatórias passi-
vas, pelo STJ, o julgador pátrio também 
se depara com questão de jurisdição indi-
reta – não com um produto fi nal de um 
julgador estrangeiro a produzir efeitos no 
Brasil, mas sim com uma requisição feita 
por juiz estrangeiro, de um processo não 
fi ndo em foro estrangeiro, para cumpri-
mento de diligência processual no Brasil.
6 CASTRO, 2006, p. 452-3.
7 SILVA NETO, 2003, p. 111-2.
8 Id., ibid., p. 127.
9 VALLADÃO, 1978, p. 137.
10 CASTRO, 2006,p. 463.
11 MIRANDA, 1960, p. 44-5.
12 VALVERDE, 1962, p. 159-61.
13 SE n. 919. Relator: ministro Plínio Ca-
sado. Archivo Judiciário, v. 30/133.
14 DOLINGER, 1992, p. 360.
15 “Art. 76. O juízo da falência é indivisí-
vel e competente para conhecer todas as 
ações sobre bens, interesses e negócios do 
falido, ressalvadas as causas trabalhistas, 
fi scais e aquelas não reguladas nesta Lei 
em que o falido fi gurar como autor ou 
litisconsorte ativo.

“§ único. Todas as ações, inclusive as 
excetuadas no caput deste artigo, terão 
prosseguimento com o administrador 

judicial, que deverá ser intimado para 
representar a massa falida, sob pena de 
nulidade do processo”.
16 “Art. 115. A decretação da falência 
sujeita todos os credores, que somente 
poderão exercer os seus direitos sobre os 
bens do falido e do sócio ilimitadamente 
responsável na forma que esta Lei pres-
crever”.
17 Por essa razão ou manutenção de 
orientação, amparamo-nos em doutri-
na e jurisprudência relativas ao período 
de aplicação do diploma legal de 1945, 
quando se coadunam, no seu conteúdo, 
com a Lei de 2005.
18 CAMPINHO, 2006, p. 40-1.
19 ABRÃO, 1993, p. 95-6.
20 Referimo-nos a “empresário estabeleci-
do no Brasil” como aquele que aqui pos-
sui estabelecimento.
21 COELHO, 2005, p. 27-8.
22 ALVIM, 1977 , p. 28.
23 ARAÚJO, 2008 , p. 328-9.
24 Cf MAC DOWELL . 1922.
25 Além do Brasil, são Estados ratifi cantes 
do Código Bustamante: Bolívia, Chile, 
Costa Rica, Cuba, El Salvador, Equador, 
Guatemala, Haiti, Honduras, Nicarágua, 
Panamá, Peru, República Dominicana e 
Venezuela. A convenção foi aprovada no 
Brasil pelo Decreto Legislativo n. 5.647, 
de 8 de janeiro de 1929, e promulgada 
pelo Decreto n. 18.871, de 13 de agosto 
de 1929.
26 Vide os comentários do próprio autor 
do código, em matéria falimentar: SIR-
VEN, 1943.
27 “Art. 328. Nos concursos de credores 
e no de falência, quando for voluntária a 
confi ssão desse estado pelo devedor, será 
juiz competente o do seu domicílio. 
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“Art. 329. Nas concordatas ou falências 
promovidas pelos credores, será juiz 
competente o de qualquer dos lugares 
que conheça da reclamação que as mo-
tiva, preferindo-se, caso esteja entre eles, 
o do domicílio do devedor, se este ou a 
maioria dos credores o reclamarem”.
28 “Art. 414. Se o devedor concordatá-
rio ou falido tem apenas um domicilio 
civil ou mercantil, não pode haver mais 
do que um juízo de processos preventi-
vos, de concordata ou falência, ou uma 
suspensão de pagamentos, ou quitação e 
moratória para todos os seus bens e obri-
gações nos Estados contratantes”.
29 VALVERDE, 1962, p. 191-2.
30 “Art. 415. Se uma mesma pessoa ou 
sociedade tiver em mais de um Estado 
contratante vários estabelecimentos mer-
cantis, inteiramente separados econo-
micamente, pode haver tantos juízos de 
processos preventivos e falência quantos 
estabelecimentos mercantis”.
31 FERREIRA, 1966, p. 587-8.
32 “Art. 420. As ações reais e os direitos 
da mesma índole continuarão subordina-
dos, não obstante a declaração de falên-
cia ou concordata, á lei da situação das 
cousas por eles atingidas e á competência 
dos juizes no lugar em que estas se en-
contrarem”.
33 Processo n. 2005.001.072887-7, rela-
tivo à Ação de Recuperação Judicial.
34 Cabe esclarecer que, em razão do en-
caminhamento dado ao caso, não houve 
pedido de HSE da decisão estadunidense.
35 Depois de duas tentativas sem resul-
tados signifi cativos (a Convenção Euro-
peeia sobre Certos Aspectos Internacio-
nais da Falência, de 1990, e a Convenção 
da União Europeeia Relativa aos Procedi-
mentos de Insolvência, de 1995), hoje, o 
Regulamento (CE) 1346/2000 sobre In-

solvência, disciplina a matéria falimentar 
na Europa com sucesso.
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O FUNDAMENTO MATERIAL DO

ILÍCITO-TÍPICO À LUZ DA COMPREENSÃO 
ONTO-ANTROPOLÓGICA DO DIREITO PENAL 

DE FARIA COSTA: A OFENSIVIDADE 
E OS SEUS DISTINTOS NÍVEIS

Diego Alan Schofer Albrecht1 

Júlia Bagatini2

Introdução; 1. A síndrome funcionalista e o exces-
sivo predomínio da política criminal: a necessidade 
de um argumento de validade a frear a Zweckratio-
nalität; 2. A compreensão onto-antropológica do 
Direito Penal de Faria Costa: a ofensividade como 
fundamento material do ilícito-típico. 3. Ilicitude 
versus(?) tipicidade; 4. A ofensividade e os seus dis-
tintos níveis; 5. Considerações fi nais; 6. Notas; 7. 
Referências Bibliográfi cas.

Introdução
Vivemos um tempo de efemeridades, de transitoriedades. Um tempo 

que nos faz refém da circunstância. Um tempo que glorifi ca o instante e 
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que, talvez por isso, conceba o futuro como uma simples sucessão inin-
terrupta de muitos presentes. Um tempo que muito se aproxima, ou que 
até se confunde, com a temporalidade. Um tempo, enfi m, que podemos 
chamar tempo breve, que não consegue conviver com o tempo longo.3 E 
se as coisas são, realmente, assim, não podemos negar, no seguimento de 
Faria Costa, que “estes são tempos de ‘razão débil’ e que quando se ousa 
ir contra o tempo, de duas uma: ou se não tem razão ou se tem razão para 
outro tempo”.4 

A despeito disso, se bem que cientes do risco inerente a uma tal postura, 
acreditamos que o tema de que cuidaremos a seguir demanda a adoção 
de uma razão, de um pensamento que se pretende forte.5 Mesmo que o 
caminho escolhido nos leve a andar, de certo modo, na contramão do pen-
samento reinante, ainda assim é nossa fi rme convicção de que se trata do 
caminho mais consentâneo à realidade. Falamos da necessidade de se (re)
pensar e (re)discutir o fundamento do Direito Penal, hoje tão permeado 
por compreensões utilitaristas,6 e da consequente necessidade de se estabe-
lecer um seu argumento de validade, capaz de conferir-lhe legitimidade.

A fi m de cumprirmos os objetivos estabelecidos para o presente estudo, 
iniciaremos com uma análise crítica do atual cenário da ciência penal, no 
qual a política criminal afi gura-se como a vertente mais poderosa. Uma 
vez manifestada nossa antipatia em relação às teses funcionalistas hoje pre-
dominantes, falaremos sobre a necessidade de se encontrar um argumento 
de validade capaz de legitimar a intervenção penal e de limitar as preten-
sões político-criminais, o que faremos a partir da adesão à compreensão 
onto-antropológica do Direito Penal desenvolvida por Faria Costa. Final-
mente, após algumas breves considerações acerca da relação entre tipicida-
de e ilicitude, encerraremos abordando a noção de ofensividade e os seus 
distintos níveis.

1. A síndrome funcionalista e o excessivo predomínio 
da política criminal: a necessidade de um argumento 
de validade a frear a Zweckrationalität

A ordem jurídico-penal pode ser estruturada a partir de duas realidades 
dinâmicas e indissociáveis: o crime e a pena.7 Essas realidades dão origem a 
duas distintas formas de pensar o Direito Penal: de um lado, podemos fun-
damentá-lo com base nas consequências da norma, isto é, na pena; de outro 
lado, podemos explicá-lo a partir do objeto da norma, ou seja, do ilícito.8 
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Limitemo-nos, por ora, à primeira perspectiva, a qual serve de base 
às orientações de cunho funcional, cuja feição mais extremada pode ser 
vislumbrada no funcionalismo-sistêmico de Jakobs,9 para quem ao Direito 
Penal cabe a tarefa de manutenção das expectativas normativas juridica-
mente fundadas, não havendo, por conseguinte, espaço para a noção de 
bem jurídico-penal, ou melhor, bem e norma acabam por se fundir num 
único elemento ou objeto jurídico.10 Partindo do mesmo radical, ou seja, 
da pena como elemento estruturante do Direito Penal, podemos surpreen-
der os pensamentos de Roxin11 e de Figueiredo Dias,12 sensivelmente mais 
racionais e moderados em comparação à postura de Jakobs, sobretudo em 
razão de não prescindirem – como regra – da noção de bem jurídico-penal 
como limite à intervenção punitiva. Tentemos explicar melhor.

Desde V. Liszt, a dogmática penal, a política criminal e a criminologia 
formam o modelo tripartido denominado ciência conjunta (total ou global) 
do Direito Penal (die gesamte Strafrechtswissenschaft).13 Se no início as duas 
últimas podiam ser consideradas ciências auxiliares da primeira, hoje, ao 
que parece, as coisas são vistas de outra maneira.14 São perceptíveis a disse-
minação e o predomínio das orientações de cariz funcionalista no campo 
do direito.15 Pensamento que se guia por uma “racionalidade estratégica, 
não discursiva, orientada por um princípio de optimização na realização 
de um certo objectivo, em que a escolha da solução ou da acção entre as 
soluções ou acções possíveis se determina pelos efeitos, lográveis nas cir-
cunstâncias, que melhor realizem esse objectivo”.16 

Em termos penais,17 a crescente absorção de tais orientações talvez ex-
plique a hoje costumeira atribuição, à política criminal, de uma “posição 
de domínio e mesmo de transcendência face à própria dogmática”.18 19 A 
legitimação da intervenção penal parece estar se desapegando da necessária 
fundamentação axiológica e se aproximando, cada vez mais, de argumentos 
funcionais, a exemplo da utilidade social.20 O nosso tempo parece perceber 
o político como protagonista absoluto e as leis como meros instrumentos 
disponíveis à realização da sua intencionalidade,21 que outra não é senão 
alcançar a fi nalidade político-criminalmente estabelecida. Essa, de modo 
sutil, pode ser expressa na contenção da criminalidade, mantendo-a dentro 
de níveis socialmente toleráveis,22 ou, dito de modo mais impressivo, o 
fi m último da política criminal é o de “dominar ou, à la limite, o de fazer 
desaparecer a criminalidade”.23

É certo, porém, que o Estado, impulsionado por uma racionalidade 
fi nalística (Zweckrationalität),24 deve elaborar estratégias e defi nir táticas 
para alcançar as fi nalidades que lhe são inerentes25 (no nosso preciso recor-
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te, isto é, tratando-se de política criminal, a contenção da criminalidade). 
De fato, a política criminal é uma atividade cuja “concretização se leva a 
cabo através de actos intencionados, previamente defi nidos, que, por seu 
turno, pressupõem uma racional utilização dos meios adequados à prosse-
cução daqueles objectivos”,26 ainda que este esse último aspecto, o da racio-
nal utilização, seja muitas vezes descurado. Nesse contexto, o tipo legal de 
crime emerge como principal – ou, pelo menos, o mais utilizado – meca-
nismo ou instrumento para atingir as referidas intencionalidades, uma vez 
que é inegável que a norma de Direito Penal expressa uma escolha política 
por meio da qual se pretende proteger um determinado bem jurídico.27

Entretanto, a possibilidade de tipifi cação de condutas com o intuito 
de satisfazer interesses ou fi nalidades político-criminais, como poder que 
é, detém uma característica própria dos gases, nomeadamente a expansi-
bilidade, de tal modo que é necessário impor limites rígidos ao seu exercí-
cio.28 Por outras palavras, como Castanheira Neves precisamente observa, 
“o direito só o temos verdadeiramente, ou autenticamente como tal, com a 
instituição de uma validade e não como mero instrumento social de racio-
nalização e satisfação de interesses ou de objectivos político-sociais”.29 Em 
suma, é imprescindível o encontro de um argumento de validade, de um 
sentido normativo30 apto a legitimar31 a opção política de criminalização.32 

Se bem visualizamos as coisas, um tal limite, um tal argumento de va-
lidade não pode ser buscado no seio da própria política criminal, sob pena 
de condescendermos com uma autolegitimação. Deve, sim, ser buscado 
no âmbito da normatividade penal. Naturalmente, uma dogmática penal 
que não pode ser concebida a partir de uma estéril matriz positivista – já 
que dessa, evidentemente, nada ou pouco de valorativo poderíamos extrair 
–, calcada em juízos meramente silogístico-formais, mas uma “dogmática 
penal revista, uma ciência normativa que, ao aproximar-se da constituição, 
ressurge como lugar, por excelência, de convergência de direitos e garantias 
fundamentais”.33

Como bem observa D’Avila, em um Estado Democrático de Direito, 
“a delimitação do espaço de legitimidade propiciado pela análise norma-
tiva deve, necessariamente, preceder a refl exão em termos de adequação 
e utilidade por parte da política criminal”.34 Em outras palavras, um in-
teresse político-criminal somente poderá ser perseguido se, e somente se, 
respeitar os limites de legitimidade estabelecidos pela normatividade penal 
e constitucional.35 Com isso, opera-se o resgate de uma conhecida e im-
portante ideia de V. Liszt – adequada, evidentemente, à realidade da nossa 
época –, no sentido de que o Direito Penal é a barreira intransponível da 
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política criminal (das Strafrecht ist die unübersteigbare Schranke der Krimi-
nalpolitik).36 A dogmática penal não é, nesse preciso contexto, apenas “o 
instrumento prioritário de que se serve a política criminal para o seu der-
radeiro objectivo (contenção da criminalidade) mas é outrossim o limite 
insuperável da própria política criminal”.37 Apenas assim, cremos, a ratio 
iuris poderá superar a ratio legis.38

Pois bem, uma vez afi rmada a necessidade de se fi xar um sentido ou 
limite normativo aos anseios político-criminais, tentemos defi nir tal limite 
iluminados por aquela que entendemos ser a forma mais adequada de se 
compreender o Direito Penal. De forma clara e impressiva: falemos um 
pouco da compreensão onto-antropológica do Direito Penal e da ofensivi-
dade como fundamento material do ilícito-típico.

2. A compreensão onto-antropológica do Direito 
Penal de Faria Costa: a ofensividade como 
fundamento material do ilícito-típico 

Falávamos sobre a necessidade de se estabelecer um argumento de va-
lidade, um sentido normativo que se anteponha às pretensões político-
-criminais, hoje tão à fl or da pele em razão da disseminação das teses fun-
cionalistas. Quanto a nós, adiante-se, tal sentido normativo pode ser vis-
lumbrado na noção de ofensividade. Para que cheguemos a tal conclusão, 
porém, é necessário que percorramos um sinuoso caminho, cujo trajeto 
passa, inarredavelmente, pela discussão do fundamento do Direito Penal.

Nesse sentido, vimos que o Direito Penal pode ser estruturado a partir 
de dois elementos fundamentais – a pena e o crime –, os quais dão origem 
a duas diferentes formas de pensá-lo. Se no tópico anterior discorremos 
sobre a primeira delas, a partir de agora, ao invés, cuidaremos da segunda 
perspectiva, que, a nosso juízo, é a mais correta e da qual, ademais, pen-
samos ser possível extrair o tal argumento de validade, capaz de se colocar 
como pressuposto de legitimidade a ser preenchido por todo e qualquer 
desejo político-criminal.

Com efeito, se pensarmos a ordem jurídico-penal a partir do crime, 
estaremos diante das construções de base ontológica, dentre as quais po-
demos destacar a fundamentação onto-antropológica do Direito Penal 
formulada por Faria Costa39 e, entre nós, assumidamente adotada por 
D’Avila.40 41 Seja-nos permitido sufragar tal compreensão, sobretudo por-
que, segundo opinião nossa, ela detém o mérito – um deles, é claro – de 
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reconhecer que “a âncora deve estar no presente”42 ou, de forma mais pre-
cisa, no passado que se faz presente, isto é, no passado-presente, com o que 
queremos insinuar – para dizer o mínimo – nossa antipatia para com as 
teorias exclusivamente preventivas43 que permeiam, de um modo geral, 
as teses funcionalistas, cujo pecado principal, cremos, está no fato de não 
compreenderem que “o homem e o mundo são mais do que a sua estreita 
utilidade, e o direito, mais do que uma ordem de otimização das vivências 
de um mundo funcionalizado”.44 Ademais, as posturas consequencialistas 
incidem em condenável inversão metodológica: ao conferirem caráter pro-
eminente à pena, esquecem-se de que essa somente tem acesso ao mundo 
jurídico através de uma única entrada, cuja inquebrantável vigília é realiza-
da pela categoria crime. Por outras palavras, a pena erigir-se-á como cate-
goria juridicamente relevante se, e somente se, forem preenchidos todos os 
requisitos próprios da noção de delito.

Trata-se, o Direito Penal de base onto-antropológica, de uma orientação 
que compreende o “desvalor de resultado como pedra angular do ilícito-tí-
pico”45 e que, sob uma perspectiva dogmática, “traduz uma concepção de 
ilícito penal estabelecida fundamentalmente na ofensa a interesses objeti-
vos, no desvalor que expressa a lesão ou pôr-em-perigo a bens juridicamen-
te protegidos”.46 Ilícito-típico que, por conseguinte, não se contenta com o 
mero preenchimento dos requisitos formais da tipicidade, antes constitui 
uma categoria dogmática que deve ser materialmente informada pelo re-
quisito da ofensividade.47 Deixemos, porém, as considerações dogmáticas 
temporariamente de lado e voltemo-nos, antes, para um outro ponto.

O direito e, em especial, por ser nosso foco, o direito penal, como ciên-
cia essencialmente normativa,48 pertence à dimensão do real-construído.49 
Como tal, não pode constituir um fi m em si mesmo, tampouco buscar 
seus fundamentos ou razão de ser dentro da sua própria realidade, intras-
sistematicamente, não obstante se tenha tentado fazê-lo com alguma insis-
tência – o funcionalismo sistêmico é prova disso –, o que talvez explique 
o seu cada vez maior alheamento em relação a outras áreas do saber. Se 
pensarmos que os fenômenos jurídicos não existem por si mesmos, que 
não encerram em si a característica da juridicidade, mas que, em realida-
de, certos fenômenos apenas recebem interpretações jurídico-normativas,50 
constataremos a bondade do que foi dito e, conseguintemente, chegare-
mos à conclusão de que é necessária uma interessada aproximação entre 
o Direito Penal e outras áreas do saber, em especial, a fi losofi a, ambiente 
fértil para o encontro dos fundamentos íntimos da ciência jurídico-penal. 
Tentemos fazê-lo, pois.
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Ao enveredarmos para a dimensão fi losófi ca, veremos que “o Direito 
Penal encontra a sua razão de ser e o seu fundamento [...] na dimensão on-
to-antropológica de uma relação de cuidado-de-perigo”,51 a qual é marcada 
por uma matriz ontológica, por “um ‘ontologismo social’ de raiz heidegge-
riana”.52 Essa compreensão do Direito Penal, que “pretende também cor-
responder à ressonância, em âmbito normativo-dogmático, do modo mais 
íntimo de ser do homem em comunidade”,53 obriga-nos, como dissemos, 
a uma percepção interessada de um elemento da fi losofi a, nomeadamente 
da Sorge de Heidegger.54

Essa aproximação é possível, como observa Stein, porquanto “Heide-
gger abre com a fenomenologia existencial, simbolizada com a alegoria 
da cura, um espaço não metafísico, isto é, uma dimensão posta no espaço 
reservado pelo encurtamento hermenêutico. As ciências humanas se deter-
minam a partir do cuidado”.55 Se bem que não possa resolver-se objetiva-
mente, a questão do ser permite uma vigia de sua manifestação inesgotável, 
o que pode ser feito a partir de uma leitura interessada do homem como 
ser-no-mundo, em uma ontologia social qualifi cada pela construção hei-
deggeriana.56

Ao reconhecermos que o fundamento do Direito Penal encontra-se na 
“primeva relação comunicacional de raiz onto-antropológica, na relação 
de cuidado-de-perigo”,57 somos obrigados, por fi o de lógica, a perscrutar o 
sentido do ser e a sua relação com o cuidado, a relação do ser do homem 
com o cuidado originário (die Sorge).58 Heidegger explica essa interação 
por meio da Fábula de Higino,59 cuja importância podemos expressar pela 
seguinte passagem de Stein: “é, portanto, com esta alegoria que Heidegger 
encerra a apresentação do seu trabalho da analítica existencial: a defi nição 
do estar-aí como cuidado”.60

A fábula com que Heidegger ilustra o cuidado possui uma riqueza de 
desdobramentos. O Cuidado foi o formador do homem, de modo que 
constitui a origem do ser do homem. Como D’Avila afi rma, “é nas mãos e 
pelas mãos do Cuidado que o homem alcança o ser-homem, de modo que, 
por justiça, em uma irremediável vinculação à origem primeira, o Cuidado 
irá possuí-lo enquanto ele viver”.61 Todavia, a importância do Cuidado não 
está na matéria que constitui o ser – isto é, no humus que lhe dá o nome –, 
antes está no ser do ser-aí. Isso explica o porquê da escolha de Saturno, o 
tempo, para dirimir o confl ito: ao impor ao ser a inafastável vinculação ao 
Cuidado, opera-se o chamamento da historicidade, a que “o ser do ser-aí 
estará irremediavelmente preso, como ser-para-a-morte”.62
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O homem é, portanto, “criatura do Cuidado”.63 Percebida de forma 
interessada, essa ideia permite o encontro do fundamento do Direito Pe-
nal. É bem verdade que o Cuidado de Heidegger constitui uma categoria 
existencial, o que não o impede de ser percebido como elemento essencial 
do existir para, a exemplo do que Faria Costa64 faz, “buscar a sua dimensão 
relacional que apenas na pessoa do outro, na relação que a partir do outro 
se torna possível, ganha sentido”.65 

De fato, se é verdade que somos seres comunicacionais, “toda a nossa 
existência, todo o nosso mais profundo modo-de-ser é ser com os outros”,66 
de sorte que esse cuidado somente encontra o seu sentido no momento 
em que se projeta no seio das relações sociais. O que demonstra que “é o 
cuidado para com o ‘outro’ que nos responsabiliza, porque só também por 
esse acto o ‘meu’ cuidado tem sentido quando se vira sobre si mesmo”.67 
Ou seja, “a incompletude faz de nós seres frágeis. Seres de cuidado. Seres de 
cuidado-de-perigo. O ‘eu’, por isso, para ‘ser’, exige o cuidado do ‘outro’”.68

Assim, são palavras de Faria Costa: “o cuidado individual, isto é, o cui-
dado do ‘eu’ sobre si mesmo, só tem sentido se se abrir aos cuidados para 
com os outros, porque também unicamente desse jeito, unicamente nessa 
reciprocidade, se encontra a segurança,69 a ausência de cuidado, a carência 
de perigo”,70 em uma comunidade que se desenvolve, inegavelmente, em 
meio a perigos de variadas ordens.71

O cuidado e o perigo são, dessa forma, duas projeções da mesma rea-
lidade.72 É no perigo e pelo perigo que o cuidado encontra a sua razão de 
existir, motivo pela o qual o cuidado é, sempre, cuidado-de-perigo.73 No 
seguimento de Faria Costa, é possível afi rmar que “o perigo e o cuidado são 
uma matriz ontológica do ser-aí-diferente comunitariamente inserido [...], 
[de tal modo que] o ser-aí-diferente e a comunidade jurídica que lhe sub-
jaz assumem-se (são) como estruturas ontológicas de cuidado-de-perigo”.74 
Dessa estrutura ontológica, desses entrecruzamentos de aberturas do eu 
para com o outro e do outro para com o eu, é que podemos inferir a existên-
cia de uma teia de relacionamentos, de uma teia de cuidados recíprocos.75

Isso é verdade. Mas não apenas isso. Dita estrutura ontológica também 
é capaz de fornecer o próprio fundamento ontológico do Direito Penal, 
mediante sua ressonância jurídico-normativa. Com efeito, a uma relação 
onto-antropológica de cuidado-de-perigo “corresponde, no patamar da 
dimensão fenomênica, pura e dura, a relação ético-existencial de um ‘eu’ 
concreto, de carne e osso, que, precisamente, pela sua condição, só pode ser 
se tiver o ‘outro’, cuidar do outro, cuidar de si cuidando o ‘outro’ e cuidan-
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do esse cuidar de si”.76 Entretanto, tal relação de cuidado admite – aliás, 
só assim ela tem sentido – rupturas. É precisamente “este lado negativo da 
relação que constitui o elemento ou segmento fundante para a existência 
de um crime”.77 Em outras palavras, o ilícito penal extrai seu fundamento 
e é, simultaneamente, a expressão jurídico-penal da “prejudicial oscilação 
dessa teia de cuidados, [...] da desvaliosa oscilação da tensão originária da 
relação onto-antropológica de cuidado-de-perigo”.78 Entretanto, não bas-
ta qualquer oscilação, pois “a comunidade politicamente organizada só se 
sente na necessidade de intervir penalmente quando a repercussão social-
mente relevante [...] do rompimento da relação de cuidado-de-perigo é 
tida como insustentável”.79 Eis, portanto, a forma como o crime deve ser, 
materialmente, compreendido.

É nossa tarefa, agora, entender como se dá a transposição desse des-
virtuamento da relação onto-antropológica de cuidado-de-perigo para o 
âmbito jurídico-penal. Nesse sentido, podemos dizer que o Direito Penal 
constrói-se por meio da resposta legislativa, historicamente situada e legi-
timada, à ruptura violadora.80 Isso nos leva, cremos, à conclusão de que a 
resposta buscada encontra-se na recepção do modelo de crime como ofensa 
a bens jurídicos.81 Expliquemos melhor.

Dúvidas não há de que o “cuidar-se reclama a necessidade de uma de-
fi nição daquilo de que se deve cuidar”.82 Essa defi nição, à luz da compre-
ensão onto-antropológica, é perfeitamente possível, na medida em que o 
homem, ao abrir-se para com o outro, “vive e sedimenta um conjunto 
de valores, de bens axiologicamente relevantes e cristalizados na história e 
pela história, que permitem, agora em linha reversa de fundamentação, a 
existência do próprio ser comunitário”,83 de sorte que, na nossa interessada 
perspectiva, o cuidado-de-perigo refere-se, precisamente, a tais valores, ou 
melhor, “o cuidado objectiva-se na exacta formulação de uma ordem de 
valores, ou seja, na formulação dos valores que a ordem penal consagra”.84 
A transgressão de tais valores, convertidos85 em bens jurídicos dignos de 
tutela penal, consubstanciará, conseguintemente, o ilícito. Por outras pa-
lavras, a ofensividade torna-se capaz de evidenciar o atingimento, “intole-
rável atingimento, reitere-se, da relação matricial de cuidado-de-perigo”.86

Nesse sentido, pois, é que enxergamos na ofensividade potencial para 
funcionar como sentido normativo, como argumento de validade apto a 
temperar as pretensões político-criminais de contenção da criminalidade. 
Por outras palavras, não obstante reconheçamos o importante papel da 
política criminal no atual cenário da ciência penal, pensamos que ela deve 
sujeitar-se aos pressupostos de legitimidade estabelecidos pela dogmática, 
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precisamente o respeito ao requisito da ofensividade. Tentemos detalhar 
esse requisito, não sem antes tecermos uma ou duas considerações a res-
peito da sempre polêmica discussão acerca da relação entre tipicidade e 
ilicitude,87 o que permitirá situá-lo de maneira mais inteligível.

3. Ilicitude versus(?) tipicidade
A compreensão do Direito Penal como “expressão fragmentária da or-

dem de valores que a objetivação do cuidado faz emergir, e cuja insuportá-
vel violação é denunciada pelo ilícito”,88 traz consigo algumas inarredáveis 
consequências, entre elas a de que a categoria do ilícito precede, necessa-
riamente, à do tipo.89 

É voz corrente que o lugar cimeiro na doutrina do crime deve ser ocu-
pado pela categoria da tipicidade,90 considerada o primeiro qualifi cativo 
da ação.91 Todavia, uma vez mais ousamos andar na contramão do pensa-
mento reinante, e julgamos que a prioridade sistemática deve, necessaria-
mente – com o perdão da redundância –, caber à categoria da ilicitude. A 
tipicidade, sem rodeios, constitui “apenas a mostração, concretização ou 
individualização de um sentido de ilicitude em uma espécie do delito”, ou 
seja, “a ilicitude se apresenta como o verdadeiro fundamento do tipo”,92 
de tal modo que todo tipo é ilícito-típico ou, o que é o mesmo, tipo de 
ilícito, na medida em que todo tipo é portador do juízo de desvalor que a 
ilicitude exprime.93

Assim, se o tipo legal de crime é pura construção, e se o seu fundamento 
pode ser encontrado na ilicitude material, na ofensa a um bem jurídico, 
não é difícil admitir que o ilícito, que a norma incriminadora é o prius do 
qual o penalista deve se utilizar para a construção dos tipos legais. Daí que 
os elementos do tipo “são específi cos instrumenta que o legislador utili-
za, seguindo as regras constitucionais de legitimação procedimental, para 
compor e desenhar normativamente o desvalor que o juízo de ilicitude 
material carrega”.94

Registre-se, por fi m, que, para o mencionado processo de concretiza-
ção, o Direito Penal utiliza-se de dois instrumentos divergentes, se bem 
que complementares: os tipos justifi cadores e os tipos incriminadores. Os 
primeiros possuem a função de limitar negativamente os tipos incrimina-
dores, de modo que podem ser mais bem compreendidos como contrati-
pos. Os segundos, por seu turno, ligam-se à fundamentação do ilícito e, 
diferentemente dos tipos justifi cadores, são portadores do bem jurídico.95
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4. A ofensividade e os seus distintos níveis
Agora sim, pensamos, é possível retomar a questão da ofensividade 

e, por conseguinte, da exigência de um argumento de validade. Ora, se, 
como vimos, o tipo é “’sedimentação concreta’ ou ‘irradiação’ de um ilí-
cito”,96 e se esse, o ilícito, materialmente compreendido, expressa o juízo 
de desvalor capaz de traduzir uma afetação negativa da própria função do 
Direito Penal – tutela subsidiária de bens jurídicos dotados de dignidade 
penal –,97 é forçoso concluir que a todo o tipo incriminador corresponde – 
ou melhor, deve corresponder – uma ofensa a um bem jurídico-penal. De 
modo sintético, restritivo e impressivo: “não há crime (legítimo) sem ofensa 
a um bem jurídico-penal”.98 Tentemos clarear o que foi dito.

A necessidade de proteção de bens jurídicos pelo Estado99 obriga-nos a 
reconhecer a existência de um “princípio constitucional impositivo como 
princípio geral fundamental, densifi cador do princípio estruturante do Es-
tado de Direito e, ainda, por consequência, estruturante de todo o orde-
namento jurídico-penal”.100 Desse princípio geral fundamental de tutela 
de bens jurídicos irradiam dois outros princípios aparentemente contra-
postos: o princípio constitucional de garantia, representado pela necessária 
ofensa, e o princípio constitucional impositivo, representado pela interven-
ção penal necessária.101

A ponderação dos princípios da ofensividade e da intervenção penal 
necessária gera uma zona de tensão capaz de nos oferecer uma “moldura 
sufi cientemente clara a partir da qual podemos retirar o que é possível em 
termos de ofensa e, portanto, jurídico-penalmente tutelável”.102 No centro 
dessa moldura, temos a ofensa de dano/violação, que pode chegar à nadi-
fi cação do bem jurídico, e, no limite máximo de distanciamento do bem 
jurídico, temos a ofensa de cuidado-de-perigo, própria dos crimes de peri-
go abstrato, que constitui uma das espécies da ofensa de perigo/violação.103 

Um tal inteligir nos obriga a perceber o bem jurídico-penal como cate-
goria dinâmica e valorativa, na medida em que permite e, por vezes, recla-
ma a proteção não apenas de seu núcleo físico, mas também do espaço que 
o circunda, a ponto de possibilitar o “afl oramento de fi guras normativas 
representativas das diferentes formas de ofensa”.104 Essas fi guras normativas 
que protegem espaços prévios à efetiva afetação do bem jurídico podem ser 
agrupadas sob o gênero perigo e, precisamente pela sua natureza, possuem 
como lugar legítimo de existência não a dimensão do real-verdadeiro, mas 
a dimensão do real-construído.105 Em suma, enquanto o dano/violação 
constitui a “única forma de ofensa capaz, embora não necessariamente, de 
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manifestar-se de forma sensível na dimensão do real-verdadeiro”, a mani-
festação do perigo restringe-se, sempre, à dimensão do real-construído.106

Sendo as coisas realmente assim, pensamos não haver argumentos con-
sistentes que permitam negar a possibilidade de estruturação da ofensivi-
dade em diferentes níveis. Com isso, queremos dizer que, ao lado do dano/
violação, o perigo/violação – concebido de uma maneira geral, sem nos 
atermos às suas específi cas categorias – tem, sim, seu lugar legítimo no 
âmbito jurídico-penal. Devemos ter em mente, apenas, que os comporta-
mentos humanos estão inseridos em um sentido de variabilidade histórica, 
de tal modo que “os segmentos matriciais construtores da comunidade 
jurídico-penal são eles mesmos determinados pela história que os envol-
ve”.107 Assim, a preponderância do desvalor de resultado de dano/violação 
ou a emergência do desvalor de resultado de perigo são “fl utuações, não de 
uma conjuntura histórica acidental mas antes fl utuações impregnadas do 
sentido matricial do cuidado-de-perigo originário”.108 Busquemos esclare-
cer o que acabamos de dizer.

É certo que o dano/violação, pela intensidade com que atinge o bem 
jurídico,109 sempre ocupará a posição central na fundamentação do ilícito-
-típico.110 Entretanto, isso não nos impede de perceber o perigo/violação 
como categoria capaz de expressar uma situação desvaliosa apta a informar 
o ilícito penal, contanto que ancorada em uma perversão da relação onto-
-antropológica de cuidado-de-perigo. Respeitada essa premissa, o legisla-
dor, ao considerar que “o pôr-em-perigo é elemento bastante para justifi car 
uma pena criminal”,111 faz nada mais do que a transposição da primeva 
relação de cuidado-de-perigo para o campo da normatividade penal, de tal 
modo que “qualquer desvirtuamento, legalmente defi nido, daquela relação 
determina o aparecimento do perigo que o legislador considera ser sufi -
ciente para legitimar a cominação de uma pena criminal”.112

Assim, a despeito da diferença há pouco mencionada, toda e qualquer 
forma de ofensa, seja de dano/violação ou de perigo/violação, tem – ou, 
ao menos, deveria ter – sua origem na relação onto-antropológica de cui-
dado-de-perigo. Dito de modo mais claro: as diferentes formas de ofensa 
correspondem à desigual ressonância normativa das diferentes oscilações 
da relação onto-antropológica de cuidado-de-perigo.113 Daí o motivo pelo 
qual pensamos ser possível estruturar a ofensividade, desde que ela seja 
compreendida, repita-se, como o desvirtuamento da relação onto-antro-
pológica de cuidado-de-perigo, em distintos níveis.114

A intensifi cação e a paralela normalização de atividades arriscadas,115 se 
bem que necessárias ao desenvolvimento humano, alteraram a percepção 
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do desvalor de resultado116 e fi zeram com que o Direito Penal fosse chama-
do a regulá-las.117 Como já tivemos a oportunidade de afi rmar, a prepon-
derância de um – dano/violação – e a emergência de outro – perigo – são 
frutos de diferentes percepções sociais do atingimento da relação matricial 
de cuidado-de-perigo.118 Daí a correta afi rmação de que “os crimes de pe-
rigo são (ou, ao menos, devem ser) fi guras típicas detentoras de um real 
desvalor de resultado”.119 

Dessa forma, pensamos ter demonstrado aquele que entendemos ser 
o correto fundamento do Direito Penal: a relação onto-antropológica de 
cuidado-de-perigo. A partir dele, e do reconhecimento do modelo de cri-
me como ofensa a bens jurídicos, acreditamos ter evidenciado, também, 
ainda que fugazmente, que, ao lado da ofensa de dano/violação, o perigo/
violação possui um lugar legítimo de existência. 

5. Considerações fi nais
Uma vez que tenhamos chegado até aqui, cremos ser possível tecer al-

gumas considerações, as quais, advirta-se, não constituem propriamente 
pontos de chegada, mas novos pontos de partida para ulteriores refl exões.

Vimos que a ordem jurídico-penal pode ser estruturada a partir de dois 
elementos fundamentais: a pena e o crime. As teses funcionalistas, hoje 
aparentemente predominantes, são edifi cadas com base no primeiro ele-
mento, ou melhor, nas suas possíveis funções. Tal estruturação acaba por 
alçar a política criminal à posição de principal vertente da ciência conjunta 
do Direito Penal, o que tende a deixar o sistema penal sem limites, visto que 
não se estabelece qualquer óbice ou pressuposto de legitimidade em face 
das pretensões político-criminais.

À luz de um tal contexto, entendemos ser necessário o estabelecimento 
de um argumento de validade, de um sentido normativo capaz de con-
dicionar e limitar as estratégias de contenção da criminalidade. Quanto 
a nós, dito sentido normativo pode ser vislumbrado na noção de ofensi-
vidade, desde que essa seja corretamente compreendida a partir daquela 
que entendemos ser a forma correta de se perceber o direito penal, preci-
samente a compreensão onto-antropológica formulada por Faria Costa. 
Essa orientação, que parte de uma interessada percepção da Sorge heideg-
geriana, erige o desvalor de resultado, ou seja, a ofensividade à condição de 
pedra angular do ilícito-típico. 

Isso é possível na medida em que a ordem penal consagra, por inter-
médio dos tipos de ilícito, determinados valores – preexistentes à norma, 
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logicamente – socialmente considerados dignos de tutela penal. A violação 
de tais valores, no modo previsto pelo respectivo tipo penal – lesão ou 
perigo –, traduz uma específi ca forma de ofensa, com o que pensamos ter 
demonstrado a possibilidade de estruturação da ofensividade em diferentes 
níveis. Devemos relembrar, apenas, à luz de tudo o que foi dito aqui, que, 
por mais sinceras e bem intencionadas que sejam as pretensões político-
-criminais, elas sempre terão de respeitar o pressuposto de legitimidade 
fi xado pela noção de ofensividade, sem a qual qualquer incriminação será, 
inapelavelmente, ilegítima.
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6. Notas
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-mail: bagatini@albadvogados.adv.br.

3 FARIA COSTA, 2009, p. 37.

4 Id., 2005, p. 208.

5 Um pensamento que se pretende forte, 
mas que de modo algum pode ser consi-
derado absoluto ou imutável. Como bem 
observa Faria Costa, “o direito penal é, 
nas suas manifestações mais profundas, 
uma realidade que é sendo, que se mostra, 
em inteireza, como dinâmica” (Id., ibid., 
p. 222, nota 42), o que não signifi ca, lo-
gicamente, que nossa forma de pensar 
fi que à mercê dos ventos da história. O 
que queremos deixar claro é que jamais 
nos furtaremos de reconhecer, se assim 
entendermos necessário, a bondade de 
um pensamento distinto ou o equívoco 
do nosso próprio. 

6 Segundo Faria Costa, essa é “uma épo-
ca que quer o direito, não como valor e 
dimensão onto-antropológica do nosso 
modo de ser individual e colectivo ou, 
senão quisermos ir tão longe, ao menos 
como um dado minimamente estável e 
duradouro da nossa vida colectiva, mas 
antes como mero instrumento que está 
ao serviço das mais diferentes estratégias” 
( Id., 2009., p. 37-8).

7 D’AVILA, 2009, p. 45. De acordo 
com Faria Costa, “o crime e a pena são 
essentialia do nosso viver comunitário, 

mas não são absolutos a-históricos. São, 
como aliás todo o humano, realidades 
que vivem em mutação constante den-
tro da própria história e que são por ela 
moldadas ou conformadas. Afi rmam-se 
como um dado, mas como um dado his-
tórico, de uma história construída e fei-
ta por homens e mulheres rodeados da 
sua concreta e inescapável circunstância” 
(FARIA COSTA, 2007, p. 15).

8 D’AVILA, 2009, p. 45; FARIA COS-
TA, 2002, p. 9.

9 JAKOBS, 1997, passim. JAKOBS et. 
al., 2005, p. 31-52.

10 D’AVILA, 2009, p. 46.

11 ROXIN, 2006, passim.

12 FIGUEIREDO DIAS, 2007, passim.

13 Id., 2001, p. 6.

14 Para uma análise evolutiva, se bem 
que não totalmente de acordo com a 
nossa forma de ver as coisas, sobretudo 
no tocante à atual relação entre os três 
segmentos referidos, ver Id., ibid., p. 3 e 
seguintes.

15 Postura que pode ser sintetizada, e daí 
o risco inerente a qualquer simplifi cação, 
na seguinte indagação: “o direito, para 
que serve?”

16 CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 
28. O autor bem observa que “as cate-
gorias da acção e do comportamento em 
geral (pessoal ou institucional) deixaram 
de ser as do bem, do justo, da validade 
(axiológica material), para serem as do 
útil, da funcionalidade, da efi ciência, da 
performance (Id., ibid., p. 24).

17 Exemplifi cativamente, ROXIN, 2006, 
passim; FIGUEIREDO DIAS, 2007, 
passim; JAKOBS, 1997, passim.

18 FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 23. O 
autor acrescenta que “as categorias e os 
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conceitos básicos da dogmática jurídico-
-penal devem agora ser não simplesmen-
te ‘penetrados’ ou ‘infl uenciados’ por 
considerações político-criminais: eles 
devem ser determinados e cunhados a par-
tir de proposições político-criminais e 
da função que por estas lhes é assinalada 
no sistema”. Ademais, a política criminal 
“torna-se em ciência competente para 
defi nir, em último termo, os limites da 
punibilidade” (Id., 2001, p. 23).
19 A mudança dos holofotes na direção 
da política criminal e o seu alçamento à 
condição de ciência protagonista podem 
ser atribuídos a ROXIN, 2000, passim. 
20 Parafraseando Kohlrausch, Figueiredo 
Dias chega a afi rmar que “uma ciência 
jurídico-penal que nada tenha a oferecer 
às necessidades correctamente entendi-
das da política criminal não só se torna 
em peça decorativa inútil, como é falsa” 
(FIGUEIREDO DIAS, 2001, p. 24). No 
entanto, de acordo com a nossa forma de 
ver as coisas, que exporemos em segui-
da, a forte assertiva deve ser reconstruída 
da seguinte forma: uma política criminal 
que desrespeita os limites de legitimidade 
impostos pela dogmática penal deve ser 
considerada nefasta, teratológica e, con-
seguintemente, repudiável.
21 CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 
16 e seguintes.
22 FARIA COSTA, 2007, p. 77.
23 Id., 1992, p. 570.
24 Sobre as noções de racionalidade fi na-
lística (Zweckrationalität) e racionalidade 
axiológica (Wertrationalität), ainda que 
de forma sucinta, ver CASTANHEIRA 
NEVES, A., , p. 24 e seguintes. Embora 
não neguemos – porque seria negar o ób-
vio – a necessidade de adoção de estraté-
gias e táticas político-criminais, isso não 
signifi ca que partilhemos de uma com-
preensão do Direito Penal estabelecida 

em uma Zweckrationalität. Com efeito, 
toda e qualquer pretensão político-crimi-
nal jamais pode ser cumprida indiscrimi-
nadamente, uma vez que ela sempre está 
submetida a requisitos de legitimidade, 
como teremos a oportunidade de explicar 
pormenorizadamente. De tal modo que 
“a exacta compreensão da conexão entre 
a política criminal e o direito penal não 
está em rejeitar os fi ns nem os meios para 
que esses fi ns se cumpram, está antes em 
não ceder a que essa forma de inteligir 
impere e domine na própria compreen-
são do direito penal” (FARIA COSTA, 
1992, p. 570, nota 4). Por outras pala-
vras, “à pura racionalidade opõe-se a 
axiologia e à efi ciência a validade” (CAS-
TANHEIRA NEVES, 1998, p. 35).

25 FARIA COSTA, 1992, p. 570.

26 Id., ibid., p. 570.

27 Id., 2007, p. 76.

28 Id., ibid., p. 71. Em sentido seme-
lhante, Montesquieu afi rma que “é uma 
experiência eterna que todo homem que 
tem poder é levado a abusar dele. Vai até 
encontrar limites. Quem diria! A própria 
virtude precisa de limites. Para que não 
possam abusar do poder, é preciso que, 
pela disposição das coisas, o poder freie 
o poder” (MONTESQUIEU. O espíri-
to das leis. 2 ed., Livro Décimo Primei-
ro. Trad. Pedro Vieira Mota. São Paulo: 
Saraiva, 1992, p. 163 apud MOLINA e 
GOMES, 2007, p. 31).

29 CASTANHEIRA NEVES,1998, p. 34.

30 Sentido normativo que deve ser com-
preendido como “justifi cação superior e 
independente das posições simplesmen-
te individuais de cada um” (Id., ibid., 
p. 34).

31 Para uma análise sintética, mas correta, 
acerca da noção de legitimidade, ver SIL-
VA, 2003, p. 19-28.
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32 Faria Costa menciona que, “se nem to-
das as criminalizações de condutas viola-
doras de bens jurídicos são legítimas, for-
çoso é também aceitar, mesmo que só em 
termos lógico-argumentativos, que nem 
todos os meios – nesse contexto, isto é, 
nem todas as técnicas de construção do 
tipo – merecem o juízo abonatório de in-
contestada legitimidade” (FARIA COS-
TA, 1992, p. 571).

33 D’AVILA, 2009, p. 34-5.

34 Id., ibid., p. 32.

35 Id., ibid., p. 33.

36 FIGUEIREDO DIAS, 2001, p. 10.

37 FARIA COSTA, 2007, p. 79.

38 CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 
39.

39 FARIA COSTA, 1992, passim. O au-
tor menciona que “a uma metódica da 
função preferimos uma metódica que se 
funda na determinação onto-antropoló-
gica de um ‘eu’ frágil que escuta o ‘outro’, 
sempre guiada pelos sinais de uma her-
menêutica jurídico-penalmente empe-
nhada” (Id., 2002, p. 11, nota 11).

40 D’AVILA, 2009, p. 45 e seguintes. 

41 É bom esclarecer: não se trata de uma 
teoria ontológica do Direito Penal, mas 
de uma teoria de base ontológica. Dife-
rentemente do fi nalismo, para o qual o 
ontologismo integra o próprio direito, na 
orientação onto-antropológica, o ontolo-
gismo reside apenas no fundamento do 
Direito Penal, como veremos na conti-
nuação. O direito, em si, é algo absoluta-
mente construído, logo, não ontológico, 
embora possa encontrar sua fundamen-
tação na esfera do ser. Para maiores es-
clarecimentos a respeito da natureza on-
tológica da categoria fi nalidade, elemento 
fundamental na construção de Welzel, 
ver GALLAS, 1959, p. 13 e seguintes.

42 FARIA COSTA, 2009, p. 47.
43 Não negamos que a prevenção, sobre-
tudo a geral, seja um dos efeitos do Di-
reito Penal. As normas proibitivas, pela 
sua natureza, tendem a levar os pretensos 
criminosos a uma refl exão ante delictum, 
por mínima que seja. Contudo, pen-
samos que a prevenção seja apenas um 
efeito refl exivo, secundário, desse meca-
nismo de controle, conclusão a que che-
gamos após aderirmos à aludida concep-
ção onto-antropológica do Direito Penal, 
que tem no passado-presente seu ponto 
privilegiado.
44 D’AVILA, 2009, p. 2-3.
45 FARIA COSTA, 2002, p. 12.
46 D’AVILA, 2009, p. 46. 
47 Id., ibid., p. 46.
48 E o termo normativo, aqui, deve ser 
compreendido em duas acepções: jurídi-
ca e valorativa. 
49 Sobre as categorias real-verdadeiro e re-
al-construído, ver FARIA COSTA, 1992, 
p. 316 e seguintes. O autor ainda refere 
que “se o Direito Penal tem, em muitas 
circunstâncias, força conformadora para 
com o real construído, nunca por nunca 
pode alterar, minimamente que seja, o 
real verdadeiro” (Id., ibid., p. 391).
50 A propósito, veja-se o exemplo forne-
cido por Faria Costa, em que A mata B 
em contextos diversos (em legítima defe-
sa, em estado de necessidade, por simples 
prazer e, por fi m, sendo o agente inimpu-
tável). Segundo o autor, muito embora o 
desvalor de resultado seja o mesmo, o fato 
“não vale em si e por si”, mas está todo 
ele “envolvido em uma valoração onde 
se cruzam várias linhas de força axiolo-
gicamente relevantes” (Id., 2002, p. 13). 
Igualmente a corroborar o que dissemos 
está a afi rmação de que “não se podem 
extrair [...] argumentos materiais de uma 
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realidade que é em primeira linha e fun-
damentalmente pura construção, como a 
que o tipo legal de crime representa” (Id., 
ibid., p. 15). De fato, o tipo legal de cri-
me, como veremos em seguida, é a sim-
ples – embora importante – objetivação 
do (des)valor de cuidado, que por sua vez 
decorre da relação onto-antropológica de 
cuidado-de-perigo, ou seja, o fundamen-
to material não se encontra no próprio 
tipo, mas fora dele, na ilicitude material 
que lhe é anterior, entendida como ne-
cessária ofensa.
51 Id., ibid., p. 13.
52 Id., 1992, p. 248. 
53 D’AVILA, 2009, p. 46.
54 Id., ibid., p. 47.
55 STEIN, 1990, p. 89.
56 D’AVILA, 2009, p. 47.
57 FARIA COSTA, 2007, p. 20.
58 D’AVILA, 2009, p. 47. Cuidado ori-
ginário que é também compreendido 
como verdadeira “tensão expectante 
de abertura e alerta” (FARIA COSTA, 
1992, p. 319), o que pode signifi car um 
distanciamento da elaboração heidegge-
riana, na medida em que se entende que 
“o cuidado se refl ecte, fundamentando-a, 
na realidade social. Mais. A realidade so-
cial determina-se pelo cuidado, cuidado 
que envolve ontologicamente o real so-
cial, cuidado que se identifi ca com o real 
social” (Id., ibid., p. 319, nota 82).
59 “Quando um dia o Cuidado atravessou 
um rio, viu ele terra em forma de bar-
ro: meditando, tomou uma parte dela e 
começou a dar-lhe forma. Enquanto me-
dita sobre o que havia criado, aproxima-
-se Júpiter. O Cuidado lhe pede que dê 
espírito a esta fi gura esculpida com bar-
ro. Isto Júpiter lhe concede com prazer. 
Quando, no entanto, o Cuidado quis dar 

seu nome a sua fi gura, Júpiter o proibiu 
e exigiu que lhe fosse dado o seu nome. 
Enquanto o Cuidado e Júpiter discutiam 
sobre os nomes, levantou-se também a 
Terra e desejou que à fi gura fosse dado o 
seu nome, já que ela tinha-lhe oferecido 
uma parte do seu corpo. Os confl itan-
tes tomaram Saturno para juiz. Saturno 
pronunciou-lhes a seguinte sentença, 
aparentemente justa: ‘Tu, Júpiter, porque 
deste o espírito, receberás na sua morte o 
espírito; tu, Terra, porque lhe presenteas-
te o corpo, receberás o corpo. Mas por-
que o Cuidado por primeiro formou esta 
criatura, irá o cuidado possuí-la enquan-
to ela viver. Como, porém, há discordân-
cia sobre o nome, irá chamar-se homo já 
que é feita de húmus’.” Valemo-nos da 
tradução de STEIN, 1990, p. 87-8.
60 Id., ibid., p. 87. 
61 D’AVILA, 2009, p. 48. Ou, nas pa-
lavras do próprio Heidegger, esse “teste-
munho pré-ontológico adquire um signi-
fi cado especial não somente pelo fato de 
ver a ‘cura’ como aquilo a que pertence 
a presença humana ‘enquanto vive’, mas 
porque essa primazia da cura emerge 
no contexto da concepção conhecida 
em que o homem é apreendido como o 
composto de corpo e espírito. Cura pri-
ma fi nxit: esse ente possui a ‘origem’ de 
seu ser na cura. Cura teneat, quamdiu 
vixerit: esse ente não é abandonado por 
essa origem, mas, ao contrário, por ela 
mantido e dominado enquanto ‘for e es-
tiver no mundo’. O ‘ser-no-mundo’ tem 
a cunhagem da ‘cura’, na medida do ser” 
(HEIDEGGER, 2005, p. 264). Em sen-
tido semelhante, Stein refere que “o ente 
não é desligado desta origem, mas é pre-
so por ela, é por ela perpassado enquanto 
este ente ‘está no mundo’. O ‘estar-no-
-mundo’ possui a marca ontológica do 
‘Cuidado’” (STEIN, 1990, p. 88).
62 D’AVILA, 2009, p. 48.
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63 STEIN, 1990, p. 99.
64 “Não nos parece, contrariamente ao 
que defende José Enes, que o facto de 
Heidegger entender a Sorge como uma 
categoria existencial, isso a impeça de 
ser percebida como peça essencial do ek-
-sistir. Por certo que o ‘cuidado consti-
tui o modo dinâmico do ser que pensa’. 
Também por inteiro vai o nosso acordo 
ao refl ectir-se que ‘o mundo, onde ser-
-se é o cuidar-se do ser que se é sendo-se 
em acção de ser-se, não se ergue, por isso 
mesmo, em mundo armado pelo jogo da 
concitação do quarteto à compreensão 
mundanal. Trava-se, antes, em um mun-
do de seres ligados pelo agir recíproco 
por que todos são no com-ser em acção 
de com-ser-se’. Porém, o que se reafi rma, 
em nosso entender, não vai contra a Sor-
ge de tonalidade heideggeriana. Esta, se 
bem que vocacionada por um primado 
originário da existência, é também estru-
tura relacional que só das e nas relações 
dos outros pode ter sentido” (FARIA 
COSTA, 1992, p. 250, nota 87).
65 Segundo Faria Costa, “esta [existência] 
só tem verdadeiramente sentido se aquele 
cuidado se não estiolar na contemplação 
narcísica de um <<eu>> fora da história. 
A <<Sorge>> é transposição da <<mi-
nha>> inquietação originária que se quer 
ver aplacada na solidariedade de todos” 
(Id., ibid., p. 249-50).
66 Id., 2002, p. 16.
67 Id., 1992, p. 381. Daí a interessante 
afi rmação de D’Avila, no sentido de que 
“ser-se é, assim, cuidar-se, mas é também 
ser-se-com e, portanto, nessa abertura do 
ser para com o outro, cuidar-se é cuidar 
também do outro, como expressão ele-
mentar do ser-no-mundo que, sendo, 
projeta-se, em sua fragilidade, no outro, 
e cuidando-se, no cuidado-para-com-o-
-outro. A ação de ser-se-no-mundo, que 
é sempre uma ação de ser-se-com, atira o 

ser-aí em uma teia de relações recíprocas 
de cuidado que estruturam e dão consis-
tência ao ser comunitário” (D’AVILA, 
2009, p. 48-9).
68 FARIA COSTA, 2005, p. 224. 
69 O termo seguro advém “do latim secu-
rus, forma adjectiva composta do prefi xo 
se (de sentido privativo, tal como a pro-
posição arcaica sua homógrafa se, ‘sem’) 
e de cura, <<cuidado>>, <<preocupa-
ção>>. Diz-se, pois, seguro (tal como se 
dizia securus) todo aquele que está isento 
de cuidados, de preocupações, porque 
em situação de segurança; que está, em 
suma, livre de perigo” (Id., 1992, p. 249, 
nota 85).
70 Id., ibid., p. 319. “Porque se é neces-
sariamente frágil e vulnerável é que o ser 
apela aos cuidados dos outros, estabele-
cendo-se, também por esta via, uma rela-
ção de cuidado-de-perigo dos <<outros>> 
para com o <<eu>>. Por outras palavras 
ainda: é a nossa condição de seres irreme-
diavelmente frágeis e insustentavelmente 
vulneráveis que gera matricialmente os 
cuidados-de-perigo dos <<outros>> para 
com o <<eu>>” (Id., 2005, p. 398-9).
71 D’AVILA, 2009, p. 49
72 Segundo Faria Costa, “é nossa fi rme 
convicção que o perigo e o cuidado são 
duas projecções de uma mesma realidade. 
Em termos intencionalmente simplistas 
diremos que não é possível conceber o 
perigo sem o cuidado, da mesma forma 
que ao cuidado anda sempre associado 
um qualquer perigo” (FARIA COSTA, 
2005, p. 327).
73 D’AVILA, 2009, p. 49. “Já vimos que 
a comunidade (jurídica) se assume e se 
assumiu sempre como uma comunidade 
de cuidados. Cuidado do ser-aí-diferente 
para consigo mesmo e para com os ou-
tros e ainda o cuidado do ser-todos para 
com os particulares e únicos seres-aí-di-
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ferentes. Porém, a comunidade jurídica 
é uma comunidade de cuidados porque 
lhe pertence também a qualidade de ser 
uma comunidade de perigos. O ser-aí-
-diferente, desde o instante originário da 
passividade desperta é um ser confronta-
do com perigos e que tende inapelavel-
mente para a morte, a qual é o centro e 
vértice, no imaginário primitivo e não só, 
de todos os males e de todos os perigos. 
Daí que a comunidade jurídica se carac-
terize também, ontologicamente, como 
comunidade de perigos em cuja tensão 
superadora se inserem os cuidados” (FA-
RIA COSTA, 1992, p. 327).

74 Id., ibid., p. 327.

75 D’AVILA, 2009, p. 49. Segundo Fa-
ria Costa, “a segurança, a <<minha>> 
segurança, passa pela abertura solidária 
com que <<eu>> me <<seguro>> com os 
outros e pelos outros. O étimo fundan-
te da segurança está, por consequência, 
em uma ideia de pluralidade, de teia plu-
ral, de ramifi cações dialógicas em que o 
<<ter>> é presença mas em que o <<ser 
social>> é presença redobrada. Redobro 
consistente, porque o ser-aí-diferente é, 
a um tempo, manifestação da individu-
alidade que o <<ter>> desencadeia, mas 
também sociabilidade que esse mesmo 
<<ter>> não pode deixar de pressupor” 
(FARIA COSTA, 1992, p. 249).

76 FARIA COSTA, 2005, p. 223-4. De 
forma gráfi ca: “tu ‘deves’ não só porque 
‘eu devo’ mas ‘tu deves’, sobretudo, por-
que ‘eu’, enquanto outro, também ‘devo’ 
(Id., Ibid., p. 77).

77 Id., ibid., p. 224.

78 D’AVILA, 2009, p. 49. Do que decorre 
que “quer o fundamento do direito penal, 
quer o fundamento de uma das suas ca-
tegorias essenciais, o crime – a outra é a 
pena – encontram o seu étimo mais pro-
fundo em um critério, não idealista ou 

formal, mas antes naquele que se refl ecte 
em determinações materiais que a linha de 
compreensão onto-antropológica tão bem 
expressa” (FARIA COSTA, 2007, p. 20).
79 Id., 2002, p. 13. Por isso é que não 
procede a crítica de que pensar ontolo-
gicamente signifi ca pensar de modo a-
-histórico. Todo o oposto. Com efeito, 
se a intervenção penal submete-se à in-
tolerância da comunidade politicamente 
organizada ao desvalor de cuidado, e se 
aceitarmos – o que pensamos ser indiscu-
tível – que esse nível de tolerância varia de 
acordo com a época em que vivemos, en-
tão dúvidas não há de que “quando con-
vocamos a fi guração onto-antropológica 
estamos a conceber a historicidade como 
sua trave-mestra” (Id., 2005, p. 222).
80 Id., ibid., p. 223.
81 “Uma tal concepção onto-antropológi-
ca do direito penal, percebida e recepcio-
nada juridicamente através do modelo de 
crime como ofensa a bens jurídico-penais, 
não só, vale reiterar, atribui ao ilícito uma 
posição privilegiada na estrutura dogmáti-
ca do crime, eis que portador, por exce-
lência, do juízo de desvalor da infração 
enquanto elemento capaz de traduzir 
para além da intencionalidade normati-
va, também a própria função do direito 
penal, como propõe a noção de ofensa a 
bens jurídicos, a noção de resultado jurídi-
co como a pedra angular do ilícito-típico” 
(D’AVILA, 2009, p. 50-1).
82 FARIA COSTA, 1992, p. 251.
83 Id., ibid., p. 626.
84 Id., ibid., p. 251. Por outras palavras, 
podemos dizer que “o ordenamento 
jurídico-penal é uma teia relacional de 
cuidados-de-perigo, mediatizados pela 
história, e que os diferentes ilícito-típicos 
consubstanciam, directa ou indirecta-
mente, especiais cuidados-de-perigo” 
(Id., ibid., p. 388).
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85 Conversão que depende do preenchi-
mento dos requisitos de legitimidade. De 
forma detalhada, FIGUEIREDO DIAS, 
2001, p. 43 e seguintes.
86 D’AVILA, 2009, p. 50. Esse ideário 
revela nada mais que “uma leitura fi rme 
e plural do exacto sentido daquilo que 
defende um direito penal liberal-social” 
(FARIA COSTA, 2002, p. 12).
87 Pausa para um necessário esclareci-
mento. A polêmica a que nos reportamos 
não pode ser confundida com a discussão 
acerca do modo como deve ser compre-
endido o tipo, isto é, se como tipo indi-
ciador da ilicitude (Indiztatbestand) ou 
como tipo total (Gesamttatbestand), nos 
moldes da teoria dos elementos nega-
tivos do tipo. Essa divergência descura 
do essencial, na medida em que ambas 
as compreensões concebem o tipo como 
substantivo (prius) e a ilicitude como pre-
dicado (posterius). Essencial que traduz – 
e é a essa polêmica que nos referíamos 
–, logicamente, o ponto nevrálgico da 
questão, que reside em saber qual cate-
goria detém a prioridade na construção 
do sistema, se a tipicidade ou a ilicitu-
de. Quanto a nós, como explicaremos 
na continuação, a prioridade não pode 
deixar de pertencer à categoria do ilícito. 
Assim, e também acerca da mencionada 
confusão, ver D’AVILA, 2005, p. 41, 
nota 5; FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 
265 e seguintes.
88 D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 
7], p. 50. 
89 FIGUEIREDO DIAS, 2001, p. 223. 
Na continuação, falaremos com maior 
vagar acerca da prioridade da ilicitude em 
face da tipicidade.
90 Nesse sentido, de modo meramente 
exemplifi cativo, ver Roxin (2006, p. 218 
e seguintes. e 277 e seguintes) e Welzel 
(2009, p. 51 e seguintes; 1997, p. 57 e 
seguintes). Por seu turno, Cadoppi e 

Veneziani afi rmam que “a tipicidade é o 
primeiro dos elementos do crime” (CA-
DOPPI e VENEZIANI, 2004, p. 169).

91 Para um panorama sobre as diversas te-
orias da ação e acerca da necessidade de 
renúncia a um tal conceito pré-típico de 
ação em favor da adoção da categoria da 
realização típica, ver D’AVILA, 2002, p. 
5-29.

92 FIGUEIREDO DIAS,2007, p. 285 e 
268, respectivamente.

93 Em sentido semelhante, FARIA COS-
TA, 2002, p. 15-6.

94 Id., ibid., p. 15-6.

95 FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 269. 

96 Id., 2001, p. 223.

97 Segundo D’Avila, “toda tipifi cação pe-
nal é, em realidade, se bem a vemos, o re-
sultado de uma ponderação de princípios 
na qual o direito fundamental à liberdade 
encontra-se sopesado com interesses ou-
tros, que segundo o legislador, carecem 
da tutela jurídico-penal” (D’AVILA, 
2005, p. 71).

98 D’AVILA, 2009, p. 51. Com o que po-
demos concluir pela necessidade de dois 
momentos de valoração para a aceitação 
de um tipo de ilícito em matéria penal. 
Com efeito, para além da existência de 
um bem jurídico-penal como objeto de 
tutela pela norma, é necessário, em um 
segundo momento, verifi car se esse bem 
foi ofendido, “como resultado (jurídico) 
da relação entre a conduta típica e o obje-
to de tutela da norma” (Id., ibid., p. 54).

99 Sobre a existência de um princípio 
constitucional impositivo de tutela, deri-
vada do princípio do Estado de Direito, 
que tem por proposição o estabelecimen-
to de uma ordem de paz garantida pelo 
ordenamento jurídico, ver D’AVILA, 
2005, p. 65 e seguintes. 
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100 Id., ibid., p. 65.
101 Id., ibid., p. 66.
102 Id., ibid., p. 89.
103 Id., ibid., p. 89.
104 Id., ibid., p. 90. Nesse sentido, Faria 
Costa afi rma que “o bem jurídico seria, 
nesta ordem de aproximação teorético-
-analítica, uma entidade que comporta-
ria várias zonas periféricas susceptíveis 
de protecção. Haveria, assim, um núcleo 
central, o chamado núcleo duro do bem 
jurídico, que conteria, ainda, em seu re-
dor, uma zona de protecção que consti-
tuiria a parte intrínseca do próprio bem 
jurídico. De jeito que, qualquer ataque 
de violação a essa zona antecipada de 
protecção, a esse Vorfeld protectivo, 
constituiria uma violação de perigo, en-
quanto que, se o ataque atingisse o cer-
ne do próprio bem jurídico, estaríamos 
perante uma violação de dano” (FARIA 
COSTA, 1992, p. 410).
105 De acordo com Faria Costa, o perigo 
é “um real construído ao nível do direi-
to – e é nesta dimensão, frise-se, que o 
percebemos como categoria normativa – 
que em atitude reversa vai servir de cen-
tro gerador de normatividade, na medida 
em que, arrancando dele, se pode fazer 
um juízo de imputação. Por outras pa-
lavras: o Direito Penal considera que há 
situações – apreensíveis em termos de 
intersubjectividades que na sua contex-
tualidade não pode deixar de ser conside-
radas como normativamente objectivas 
– que, não alterando efectivamente o real 
verdadeiro, alteram pelo menos o real 
construído e, por isso, podem ser centro 
de imputação de responsabilidade penal” 
(Id., ibid., p. 563-4).
106 D’AVILA, 2005, p. 94. Faria Costa 
observa que “a alteração do real verdadei-
ro é a <<alteração>> do bem jurídico e 
não a mutação do mundo circundante. 

[...] O real verdadeiro que convocamos 
é o próprio bem jurídico” (FARIA COS-
TA, 1992, p. 565, nota 187). É também 
por isso que o perigo se perfi la como um 
conceito normativo.

107 Id., ibid., p. 623.

108 Id., ibid., p. 624.

109 Não nos esqueçamos de que a ofen-
sa de dano/violação é a única capaz de 
se manifestar, embora nem sempre isso 
ocorra, na dimensão do real-verdadeiro 
e, mais do que isso, é a única capaz de 
causar o aniquilamento do bem jurídico 
(D’AVILA, 2005, p. 94). Ilustremos com 
um exemplo referente ao bem jurídico 
vida. O valor da vida, atrelado que está à 
materialidade, é inconcebível sem o res-
pectivo corpus. Porém, como bem obser-
va Faria Costa, “se a cristalização do valor 
coincide, neste caso, com a exigência de 
uma res extensa, a ofensa ao bem jurídico 
da vida passa, em juízo de necessidade, 
pela ofensa a essa unidade normativa e 
material-intencional que a vida represen-
ta” (FARIA COSTA, 1992, p. 628-9), de 
modo que fi ca fácil compreender o que 
se quer expressar com nadifi cação ou ani-
quilamento do bem jurídico.

110 D’AVILA, 2005, p. 93.

111 FARIA COSTA, 1992, p. 623.

112 Id., ibid., p. 623. Por essa exata ra-
zão é que consideramos o ilícito-típico o 
verdadeiro portador do juízo de desvalor 
que a ilicitude exprime.

113 Nas palavras de Faria Costa, “o pon-
to essencial radica, do mesmo modo, em 
um étimo fundante – a relação comuni-
cacional entre homens – que, ao ascen-
der ao mundo da normatividade penal, 
transforma aquela primitiva relação, sem 
lhe alterar a essência, em comunicação 
destruidora de uma valorada relação de 
cuidado-de-perigo” (Id., ibid., p. 423).
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114 Como tivemos a oportunidade de 
referir, ainda que fugazmente, em apar-
tado anterior, “a descrição típico-formal 
da ruptura dessa relação originária pode 
adquirir formas historicamente variáveis, 
não só por mor das técnicas de incrimi-
nação utilizadas, como também por força 
dos bens jurídicos protegidos” (Id., ibid., 
p. 398).
115 Compreendendo a evolução tecno-
lógica como um dos principais fatores 
para a expansão dos crimes de perigo, ver 
FIANDACA, 2006, p. 211 e seguintes; e 
MANTOVANI, 2002, p. 92 e seguintes.
116 A propósito, Demuth, partidário 
de uma noção substantivada de peri-
go, compreende a sensação de desvalor 
(Unwertempfi ndung) experimentada pela 
comunidade como um elemento impor-
tante na percepção do necessário desvalor 
de resultado dos crimes de perigo (DE-
MUTH, 1980, p. 193).
117 De fato, “a ruptura que a técnica [...] 
veio trazer ao seio do próprio tecido so-
cial determinou novos arranjos e rearran-
jos das relações sociais e, consequencial-
mente, o direito foi chamado a regular 
todo um conjunto novo de situações-
-tipo” (FARIA COSTA, 1992, p. 340-
1). Em sentido semelhante, Marinucci e 
Dolcini entendem que, em homenagem 
ao princípio da ofensividade, o Direito 
Penal deve garantir não apenas a integri-
dade do bem jurídico, seja individual ou 
coletivo, mas também a segurança de sua 
fruição (MARINUCCI e DOLCINI, 
2001, p. 560-4).
118 Com precisão, Faria Costa susten-
ta que “o pôr em perigo não será, neste 
sentido, a segunda fi gura a aparecer na 
ribalta da compreensão do comporta-
mento ilicitamente típico mas deverá ser 
entendido como uma das personagens 
marcantes, ao lado da violação, para a 
exacta e normativamente correcta equa-

ção dos problemas que o ilícito típico põe 
aos penalistas do nosso tempo” (FARIA 
COSTA, 1996, p. 58). Por isso é que, “se 
o eixo do ilícito típico se não deslocou 
da violação para o pôr em perigo [...] é, 
quanto a nós, indiscutível que a com-
preensão do ilícito típico gravita, agora, 
quantas vezes descentradamente, em dois 
eixos (o pôr em perigo e a violação) que, 
como bem se entenderá, nem sequer são 
paralelos, nem muito menos giram ao 
mesmo ritmo” (Id., ibid., p. 58-9).

119 D’AVILA, 2005, p. 94.
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O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO MEIO 
DE AUFERIÇÃO DO ACESSO À JUSTIÇA 

NAS RELAÇÕES JURÍDICO-TRIBUTÁRIAS

Rodrigo de Moraes Pinheiro Chaves1

O tema do acesso à justiça sempre foi recorrente na doutrina proces-
sual. Capeletti provocou uma mudança paradigmática ao enfatizar o pen-
samento de que o conceito de acesso à justiça deve ser o de atribuir ao 
indivíduo a possibilidade de acesso à jurisdição, a uma resposta do Estado 
no sentido de pôr fi m ao litígio e não no sentido da simples possibilidade 
de acesso ao equipamento judiciário.

A grande preocupação de Capeletti e de Garth residia na densidade da 
efetivação da justiça. Logicamente, o conceito de justo demanda uma carga 
valorativa elevada e a parte que restar vencida em uma demanda judicial 
difi cilmente acreditará que lhe foi feito justiça. O conceito de justiça que 
trabalhamos é o de uma resposta estatal capaz de estabilizar as relações so-
ciais e fundamentar sua decisão nos critérios de racionalidade previamente 
estabelecidos.

Desse modo, o que se vislumbra nas ideias do professor italiano e seu 
colega norte-americano é que, sempre que o Judiciário for chamado a re-
solver uma demanda, principalmente nas hipóteses em que houver dispa-
ridade de forças, deve o Estado prover-se de mecanismos, institutos, méto-
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dos e procedimentos que permitam uma resposta célere, capaz de garantir 
a utilidade da decisão.

A obra de Capeletti é precisa em desvendar os mecanismos históricos 
de efetivação da atuação estatal para solução dos litígios, o que chamou de 
ondas de acesso à justiça.2

A conhecida obra do professor italiano descreve as tentativas históri-
cas de desenvolvimento da atividade jurisdicional, apresentando o que se 
denomina primeira onda de acesso à justiça como a criação de meios que 
proporcionassem aos pobres a litigância em juízo por meio do pagamento 
dos honorários dos advogados particulares ou mesmo da criação de órgãos 
estatais para prestação de assistência judiciária aos necessitados economi-
camente.

Outro ponto, presente na obra de Capeletti, de estrangulamento do 
acesso à justiça é a difi culdade de se obter uma prestação jurisdicional no 
que se refere aos interesses difusos e coletivos, seja em virtude das difi culda-
des de se estabelecer a legitimidade ativa do titular da ação, seja em virtude 
da difi culdade de estabelecer um retorno pecuniário ao autor ou advogado 
que patrocine a ação.

Modifi cações nos conceitos de citação e parte legitimada foram essen-
ciais para a superação desse obstáculo, com a adoção de meios que permi-
tissem que grupos e associações ingressassem em juízo, bem como a criação 
de órgãos estatais de controle nas áreas onde esses interesses se encontram 
evidenciados – como o consumo e o meio ambiente representaram pro-
gressos que permitiram que tais difi culdades começassem a ser superadas.

Capeletti aponta como terceira onda de acesso à justiça, ou como uma 
terceira etapa de criação de mecanismos para a efetivação do acesso à justi-
ça, a necessidade de tornar efetivos e exequíveis os avanços já obtidos com 
as duas ondas anteriores.

Cuida-se nesse momento de buscar procedimento, instituições e me-
canismos não apenas processuais, mas também preventivos de litígios nas 
modernas sociedades. Os olhares dos estudiosos do acesso à justiça direcio-
nam-se agora à necessidade de se produzir reformas legislativas para esta-
belecer diferenciações de procedimentos para distintas espécies de litígios, 
modifi cações nas regras de competências dos tribunais, introdução de me-
canismos extra ou parajudiciais de solução ou mesmo prevenção de litígios.

Voltam-se os olhos ao processo, seus ritos e procedimentos, tempo de 
duração e se propõe uma macrorreforma que busque provocar uma alte-
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ração sistêmica na processualística, de forma a adequar causas complexas 
com ritos delongados, causas simples com procedimentos enxutos, e assim 
por diante.

Não há dúvidas de que o surgimento dos Juizados Especiais e da Lei 
de Arbitragem são os exemplos mais palpáveis da terceira onda de acesso à 
justiça, no sentido de buscar uma resolução judicial mais célere ou mesmo 
o fi nal do litígio por outro órgão que não o Judiciário, desafogando o tra-
balho desse para outros temas mais complexos.

No caso da arbitragem, sua adoção como elemento de pacifi cação social 
consubstancia a efetiva demonstração de que o Judiciário já não atende, de 
forma efi caz, à demanda de litígios e confl itos sociais não resolvidos entre 
as partes.

A convenção de arbitragem, dentro dos limites em que a lei estabelece, 
muito embora inaplicável às relações tributárias, fi nda por permitir que as 
partes elejam um terceiro, muitas vezes mais afeto às questões inerentes ao 
tema debatido, permitindo que a decisão seja mais técnica do que jurídica 
e verdadeiramente até alcance uma maior adequação às possibilidades ma-
teriais dos envolvidos.

Nesse esteio é que direcionamos nossa preocupação a um momento an-
terior ao trabalhado pela maioria dos autores dedicados ao tema do acesso 
à justiça. Nosso foco de análise está em um momento anterior à apreciação 
pelo Judiciário, mas na possibilidade dos próprios entes envolvidos, mor-
mente no que concerne aos litígios envolvendo a administração pública.

Nesse contexto é que se insere a busca de soluções para a prevenção de 
litígios entre o particular e a administração pública, ou mesmo que tais li-
tígios sejam sanados ainda no âmbito da administração. É fora de qualquer 
dúvida que a administração pública é a mais frequente litigante nos tribu-
nais pátrios, principalmente no que se refere às demandas que envolvam in-
gresso de receitas aos cofres públicos, sempre às voltas com insurgências dos 
particulares questionando a legitimidade de seus atos quando restringem ou 
suprimem seus direitos, ou até mesmo em caso de aplicação de penalidades.

Evidencia-se a necessidade de um meio efi caz de controle preventivo 
dos atos administrativos, como forma de permitir ao administrado, ainda 
em sede de aperfeiçoamento do ato administrativo, controlar sua adequa-
ção aos limites do sistema jurídico.

Deve-se, nesse momento, estabelecer que a expressão acesso à justiça 
deve ser entendida não como o acesso à jurisdição, na medida em essa é 
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função reservada apenas ao Judiciário, nem como acesso ao provimento 
jurisdicional, mas sim como o direito do indivíduo a uma justa atuação do 
Estado no seu relacionamento com o particular.

É, a nosso sentir, decorrência lógica da terceira onda do acesso à justiça, 
conforme exposto por Capeletti, que os esforços de obtenção do justo se 
voltem para o momento pré-processual, propriamente de produção do ato 
jurídico, mormente nas relações do Estado com o indivíduo, devendo esse 
ser portador de meios que permitam exigir uma escorreita atuação daquele.

Marcelo Martins Altoé destaca que o conceito de acesso à justiça já não 
deve mais ser compreendido apenas no acesso à jurisdição, entendida essa 
como a atividade de solução de litígios desenvolvida pelo Judiciário, mas 
também compreende a tutela das leis pelo Legislativo e a tutela da admi-
nistração prestada pelo Executivo.3

Nesse ponto é que se evidencia o papel de extremo relevo do processo 
administrativo como meio de controle e acertamento conferido ao parti-
cular das ilegitimidades possivelmente existentes no decorrer dos atos da 
administração pública.

 Desde o surgimento da modernidade é que a vontade do Estado deixa 
de se confundir com a vontade do governante e passa a se evidenciar pela 
vontade da lei. No estágio atual de estruturação estatal, a vontade expressa 
na lei representa o produto da deliberação daqueles que receberam expressa 
permissão do povo para lá representá-los, pelo que se evidencia que o texto 
da lei representa a expressão da vontade da maioria estabelecida por meio 
de um procedimento democrático.

Vê-se então que a atuação do Estado dentro dos limites da lei represen-
ta, na verdade, a atuação de acordo com a vontade do povo estabelecida 
por meio de um procedimento democraticamente estabelecido.

A grande modifi cação paradigmática implementada com o Estado de 
Direito reside justamente na necessidade de adequação da atuação estatal 
com o novo limite de manifestação de sua vontade: a lei.

Desde o surgimento do Estado moderno, a atuação administrativa pas-
sa a guiar suas atividades nos estritos limites preconizados pelos documen-
tos legislativos produzidos pelos representantes do povo. Esses documentos 
legislativos, a lei, representam hoje o substrato de que o aplicador do di-
reito retirará, por meio do processo de interpretação, a norma jurídica que 
ditará a atuação do Estado, sendo vedada a manifestação estatal afastada 
desses limites normativos.
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O ponto nuclear da mudança dessa concepção estatal surgida com a 
Modernidade reside exatamente na necessidade de pôr freios a determina-
dos excessos na atuação do Estado em direção ao particular, principalmen-
te em áreas onde em muito se evidencia a invasão no patrimônio desse, 
como é o caso das relações jurídico-tributárias.

A fi xação da lei, fruto dos intensos debates promovidos pelos repre-
sentantes do povo, eleitos por procedimento democrático, como marco 
limitador da atuação arrecadatória do Estado, vem para direcionar ao par-
ticular um ambiente de segurança e certeza na constituição das relações 
jurídicas e durabilidade dos efeitos delas decorrentes.

Ocorre que, em determinadas ocasiões, quando de sua atuação junto 
ao particular, a administração pública ultrapassa os limites da legalidade, 
desviando-se da pauta de condutas previamente estabelecidas como ele-
mento norteador de suas ações. Nesses casos, o ato jurídico administrativo 
surge em descompasso com os parâmetros legais, afastando-se dos padrões 
de validade impostos pelo sistema jurídico.

A atuação do Estado ao alvedrio dos limites da legalidade, tão inci-
sivamente inserida em nosso sistema jurídico, principalmente no que se 
refere às relações tributárias, manifesta evidente arbítrio estatal em plena 
desconformidade com os valores advindos dos movimentos democráticos 
de transformação surgidos com o racionalismo.

Não se trata aqui de amarrar a atuação do Estado ao limite da literali-
dade da lei como pretendiam os dogmáticos da escola da exegese, fruto do 
racionalismo jurídico do século XIX, mas sim de se estabelecer o critério 
jurídico de atuação estatal, que, se não reside na literalidade da lei, é en-
contrado na prescrição normativa que tem na lei o seu substrato.

É bem evidente que o modo de conceber o direito dentro de um pa-
radigma racionalista extremamente apegado ao dogmatismo em muito se 
afasta do ideal pretendido pelo Estado com a instituição de um sistema 
jurídico e não consegue alcançar o ideal de justiça e equidade tão preten-
dido pelos juristas de nosso tempo. O Direito Administrativo passa então 
a ser concebido de forma plenamente, com uma verdadeira inversão de 
paradigma.

Alan Boyle4 destaca que as concepções das relações jurídico-adminis-
trativas dentro do estado pós-moderno reforçam a ideia de que tal ramo 
do direito serviria para submeter os direitos privados e as liberdades indi-
viduais dentro de uma visão negativa do Estado, típica do racionalismo 
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moderno, para aproximar-se de uma posição do Estado como protetor, 
garantidor e responsável pelo surgimento de direitos dos particulares, utili-
zando-se das normas de Direito Administrativo como o veículo normativo 
utilizado pelo Estado para alcançar esses fi ns.

Surge o processo administrativo como meio conferido ao particular de 
se proteger contra as arbitrariedades do agente público, quer dizer, contra 
possíveis atuações desse afastadas das possibilidades democraticamente es-
tabelecidas na lei.

O limite estabelecido pela legalidade se revela como elemento indisso-
ciável ao modelo estatal moderno, defi nindo os limites da sua atuação e 
conferindo aos indivíduos os mecanismos necessários à proteção daqueles 
direitos contra os quais nem o Estado pode se voltar.

 Dentro do modelo atual de concepção do Estado, para diversos autores 
já em um estágio posterior à Modernidade, essa legalidade deve ser afasta-
da do conteúdo dogmático e literal do texto legal para ser compreendida 
como o resultado do procedimento hermenêutico de obtenção da vontade 
estatal na busca do justo, partindo-se do texto da lei, mas apoiado em 
parâmetros valorativos que se amoldam proporcionalmente em adequação 
ao caso em análise. 

As normas jurídicas de índole processual revestem-se como meios há-
beis de auferição do acertamento do ato jurídico administrativo com os 
limites da previsão legal, representando importante instrumento posto à 
disposição do particular como expressão de suas garantias fundamentais.

A constituição defere ao particular um meio de garantir a conformida-
de da produção dos atos de imposição tributária aos limites e condições 
estabelecidas nas pautas legislativas, afastando a atividade arrecadatória do 
Estado de qualquer viés autoritário.

Nosso sistema jurídico eleva à condição de direito fundamental a possi-
bilidade de se insurgir, tanto na esfera judicial quanto administrativa, contra 
os atos administrativos reputados por incompatíveis com os limites legais, 
determinando ainda que esse direito de exigir a adequação do ato estatal se 
dê de forma plena mediante um procedimento previamente estabelecido 
e que deve ser fi elmente observado, além da necessidade de se conferir a 
possibilidade das partes, tanto o particular como o Estado, de apresentarem 
suas razões expondo os meios de prova que entenderem necessários.

Como mencionado por Marinoni, “a fundamentalidade material parte 
da premissa de que os direitos fundamentais repercutem sobre a estrutura 
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do Estado e da sociedade”.5 Temos então que o direito à prestação estatal 
de prevenir e solucionar litígios, principalmente nas relações em que esteja 
envolvida a administração pública alcança foros de fundamento da estru-
tura do próprio Estado e consequentemente da própria sociedade.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins6 apresentam importante defi ni-
ção dos direitos fundamentais com nítida evidência de seu caráter fi nalísti-
co no sentido de estabelecer limitações à atuação do Estado:

Os direitos fundamentais são diretos público-
-subjetivos de pessoas (físicas ou jurídicas), con-
tidos em dispositivos constitucionais e, portanto, 
que encerram caráter normativo supremo do Es-
tado, tendo como fi nalidade limitar o exercício 
do poder estatal em face da liberdade individual.

Observe-se que o conceito introduzido revela a concepção de direitos 
fundamentais como instrumentos garantidores e reveladores de liberdades 
públicas dos indivíduos em face da atuação do Estado.

No campo das relações tributárias, a atenção aos parâmetros introduzi-
dos pelos direitos fundamentais ganha maior importância na medida em 
que tais relações implicam a necessária diminuição do patrimônio, da ri-
queza manifestada pelo particular.

Desse modo, uma série de garantias fundamentais conjugam-se para 
garantir o escorreito surgimento das relações jurídicas, como a legalidade, 
o não confi sco, a anterioridade e o foco do nosso estudo, o devido processo 
legal administrativo. 

Ao estabelecer que o Estado tem a possibilidade de exercer o controle 
de legalidade dos seus atos, a constituição defere ao particular a garantia 
de opor suas razões contra eventuais atos administrativos que transbordem 
dos limites legislativos.

Ao tecer comentários sobre o Decreto n. 70.355/72 que institui o pro-
cesso administrativo fi scal, Maria Tereza Martínez López e Marcela Che-
ffer Bianchini destacam que “a administração atua na prevenção e solução 
de confl itos de caráter administrativo fi scal”.7

Evidencia-se, desde logo, que direcionamos ao sistema de normas pro-
cessuais, papel de extremo relevo nas relações administrativas posto que são 
responsáveis pelo correto surgimento das relações jurídico-materiais.

Quando mencionamos que cabe às normas processuais o papel de esta-
belecer o contorno das relações jurídico-materiais, não queremos com isso 
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afi rmar que exista uma relação de subordinação entre as normas de direito 
material e de direito processual, mas de verdadeira coordenação.

A autonomia das normas processuais não deve implicar sua dissociação 
das normas materiais. Conforme exposto por Marinoni, a autonomia não 
é sinônimo de neutralidade ou indiferença.8 

Ainda de Marinoni, retiramos o pensamento de que o isolamento do 
Direito Processual do Direito Material iria implicar a desconsideração da 
razão de ser do processo que deve ser pensado à luz da realidade social e do 
papel que esse desempenha na sociedade.9

Com isso, queremos apresentar a ideia de um sistema de normas pro-
cessuais com a fi nalidade de operacionalizar a função estatal de prevenção 
e solução de litígios.

Devemos cuidar de estabelecer, de forma clara, o que entendemos por 
processo administrativo e quando esse se faz presente. Não se pode aqui 
confundir-se o processo administrativo com o procedimento administra-
tivo, esseentendido como a sucessão de atos realizados pela administração 
para a obtenção de um determinado fi m e aquele, como o encadeamento 
de atos dirigidos à solução ou mesmo prevenção de um litígio.

Pode-se estabelecer então que a distinção entre processo e procedimen-
to se evidencia sob o prisma teleológico de que aquele tem o mister de se 
voltar à solução e prevenção das ilegalidades cometidas pelo Estado em 
detrimento das garantias dos particulares.

O processo administrativo, nas lições de Ricardo Lobo Torres,10 repre-
senta a garantia de que o contribuinte terá acesso à justiça fi scal, ou seja, 
que lhe será conferido o direito de auferir, ainda administrativamente, o 
grau de adequação do ato administrativo com os parâmetros normativos 
que regulam a matéria.

Revela-se então a característica do processo administrativo permitir que 
a administração conheça e resolva a controvérsia antes do Judiciário, per-
mitindo que a validade do ato seja confi rmada ou afastada sem a necessi-
dade de uma decisão heterônoma.

A importância do processo administrativo em matéria tributária como 
elemento de acertamento da relação jurídica ainda mais se revela em nosso 
direito positivo na medida em que nossa legislação aplicável prescreve a 
suspensão da efi cácia do ato enquanto pendentes de análise as razões de 
impugnação apresentadas pelo contribuinte, o que não se verifi ca com as 
mesmas possibilidades no âmbito judiciário.
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Ponto de importante destaque e que demanda uma análise em nosso 
estudo é o fato de que a Lei n. 6830/80 estabelece a presunção de liquidez 
e a certeza do crédito tributário descrito no título executivo que aparelha 
uma ação de execução fi scal atribuindo ônus probatório ao contribuinte 
que pretenda questionar judicialmente a ilegitimidade da referida relação 
jurídica.

Temos que a presunção estabelecida na lei surge como elemento indis-
pensável à soberania do Estado em suas relações tributárias, uma vez que se 
apresenta como decorrência da soberania estatal manifestada nas relações 
com o particular.

Para que tal presunção se apresente de forma legítima é imprescindível 
que a constituição do crédito tributário passe por todos os meios de afe-
rição de sua legitimidade, o que se dará com o processo administrativo de 
controle de legalidade.

Eduardo Domingos Botallo transcreve importante comentário de Ro-
meu Felipe Bacelar Filho, o qual, ao referir-se ao processo administrativo 
tributário, traz as seguintes considerações:

O processo tributário, na modalidade de proces-
so administrativo tributário, participará, portan-
to, do núcleo constitucional de processualidade 
administrativa, sem, contudo, descurar do nú-
cleo diferenciado decorrente do específi co obje-
to deste processo: a aplicação da lei tributária ao 
caso concreto.11

Ainda discorrendo sobre o processo administrativo, Eduardo Domin-
gos Botallo faz uma distinção entre o que convencionou chamar de função 
administrativa ativa e função administrativa judicante.

Por função administrativa ativa, entendeu as situações em que o Esta-
do age na produção de atos de execução determinando situações jurídicas 
individuais e, por função administrativa judicante, a atividade de tutelar 
os interesses da ordem jurídica para afastar os riscos de lesão a direitos 
subjetivos dos administrados que possam emergir do exercício da função 
administrativa ativa.12

O professor James Marins,13 ao discriminar o processo administrativo 
federal, distingue a existência de três etapas, ou momentos, distintos no 
âmbito do processo administrativo federal, o procedimento preparatório 
de lançamento, o ato de lançamento e o processo de julgamento.
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Continua Marins afi rmando que a etapa de preparação do lançamen-
to, enquanto não se revista de qualquer contenciosidade ou sanção tri-
butária, não apresentaria qualquer natureza processual, mas de simples 
procedimento.

Nos termos postos pelo autor, o procedimento prévio, preparatório ao 
lançamento, apresenta-se apenas como o conjunto de práticas da admi-
nistração com a fi nalidade de aperfeiçoar o ato de lançamento. Como ato 
complexo, o lançamento só se aperfeiçoaria com a conclusão de diversas 
etapas que só adquirem relevância jurídica quando consideradas em sua 
unidade.

O correto exercício da função administrativa judicante é, a nosso sentir, 
manifestação da terceira onda do acesso à justiça, conforme proposto por 
Capeletti, mas aqui com um signifi cado de acesso à justiça um pouco mais 
ampliado.

Não podemos aqui falar em acesso à justiça apenas como acesso à juris-
dição ou sequer como acesso a um provimento jurisdicional que estabilize 
a relação social, uma vez que o conceito de jurisdição é inerente à atividade 
do Judiciário.

O conceito de acesso à justiça deve ser apreendido nesse momento 
como o direito ao acesso a um ato jurídico correto, adequado aos limites da 
legalidade, como o acesso ao justo, ao escorreito exercício da função admi-
nistrativa ativa e, nesse particular, ainda não podemos falar em jurisdição.

O modelo constitucional adotado desde 1988 eleva o processo admi-
nistrativo a tamanho grau de importância em nosso ordenamento jurídico 
que a sua não oportunização implica propriamente nulidade absoluta do 
ato administrativo em decorrência da ausência do devido processo legal, da 
ampla defesa e do contraditório.

As relações travadas pelo particular com Estado são marcadas pela pre-
sença desse em posição de império em face da supremacia do interesse 
público em relação ao interesse particular, mas é justamente em face de 
todas as prerrogativas que são conferidas ao Estado que se deve direcionar 
ao particular meios de proteção contra os naturais excessos que podem ser 
praticados pelos agentes estatais.

Henrique Machado Rodrigues de Azevedo e Felipe de Carvalho Lobato 
Leite, apoiados nas lições de Lídia Maria Lopes Rodrigues Ribas, estabele-
cem o papel do processo administrativo no acesso à justiça:

Ao elevar para a Constituição o processo admi-
nistrativo, equiparando-o ao judicial para obe-



315

O Processo Administrativo Como Meio de Auferição do Acesso a Justiça ...

diência aos princípios processuais maiores da 
ampla defesa e do contraditório, a razoabilidade 
e os meios que garantam a celeridade na tramita-
ção, o constituinte deu ao processo administra-
tivo tributário status de função judicante, cuja 
valorização inegavelmente o coloca como meio 
de acesso à ordem jurídica justa.14

Muito se evidencia a necessidade de proteção do indivíduo quando a 
atividade estatal resulta em invasão patrimonial contra o particular, como 
é o caso da relação tributária em que a realização de determinados atos ju-
rídicos implicará necessariamente a transferência de titularidade de valores 
do particular aos cofres públicos.

O controle de seus atos pela administração pública revela-se então mais 
do que uma possibilidade, mas uma necessidade, uma imposição do Esta-
do Democrático de Direito, verdadeira garantia fundamental direcionada 
ao particular de uma relação jurídica justa e atenta aos parâmetros de vali-
dade normativa instituídos pelo processo democrático.

Para que o processo administrativo se identifi que com o escopo de veí-
culo inerente à democracia nas ações estatais é imprescindível que observe 
de forma escorreita o contraditório e a ampla defesa.

Observar o contraditório signifi ca permitir que o particular participe 
com suas razões na formação defi nitiva do ato administrativo por meio de 
um procedimento dialético entre o Estado e o particular.

Nesse sentido, quando a constituição confere ao particular a possibili-
dade de participar da formação do ato administrativo por meio do proces-
so administrativo, conferindo-lhe a possibilidade de infl uenciar na sua for-
mação por meio do contraditório, fi ca assentada a perspectiva de validade 
do ato administrativo mediante uma construção dialética dos padrões de 
racionalidade e justifi cação do referido ato.

Para bem desenvolver suas atividades de fi scalização, controle e execu-
ção, o Estado se aparelha de secretarias, agências, superintendências e uma 
série de órgãos componentes de uma estrutura organizacional complexa 
e repleta de normas administrativas infralegais para operacionalizar suas 
atividades.

Na seara tributária, essa complexidade nas relações com Estado se torna 
ainda mais evidente na medida em que cada vez mais surgem novas es-
pécies de relações econômicas, com diversos enquadramentos tributários 
submetidos a distintos modelos de arrecadação que reclamam uma infi ni-



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

316

dade cada vez menos duradoura de procedimentos administrativos regu-
lamentados por portarias, decretos, instruções normativas e tantas outras 
espécies de atos normativos.

No mais das vezes, no intuito de bem operacionalizar um modelo de 
arrecadação e assim aumentar a receita tributária do Estado, os agentes 
responsáveis por essa atividade acabam normatizando administrativamente 
procedimentos que não encontram guarida nos limites estabelecidos na lei 
de regência da matéria, ultrapassando o papel que lhes foi reservado pelo 
constituinte.

Em outras oportunidades, os agentes da administração pública agem 
no estrito limite da lei. Entretanto, essa lei fundamenta a sua atividade, 
não se amoldando ao que foi estabelecido pelo texto constitucional e con-
trariando os valores e limites da constituição.

Situação que também pode se fazer presente é a atuação do agente de 
arrecadação em total desconformidade com a legislação, seja na lei, seja nos 
demais atos normativos.

Na medida em que o Estado se faz existir pelos atos dos homens que o 
compõe, nada mais natural que surjam equívocos e ilegitimidades na atu-
ação estatal que reclamem correção e ajustamento e, nesse sentido, surge o 
papel do processo administrativo como elemento garantidor dos direitos e 
garantias fundamentais do indivíduo a uma justa atuação estatal em con-
formidade com as permissões normativas.

Assume o processo administrativo não apenas a função de solução de 
litígios para a garantia do cumprimento das obrigações tributárias, como 
menciona Marcelo Martins Altoé,15 mas também como meio de preven-
ção dos referidos litígios, provocando o acertamento do ato administrativo 
antes mesmo da irradiação dos seus efeitos e da defi nitiva constituição do 
credito tributário, na hipótese de um lançamento, por exemplo, evitando-
-se assim, muitas vezes, a necessidade de ingresso no Judiciário.
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Introdução
Ao estudar os clássicos da política, o nome que desponta no início dos 

estudos é, sem sombra de dúvida, o do fl orentino Nicolau Maquiavel. Ten-
do sido fi gura proeminente para que se desenhasse o atual Estado, Ma-
quiavel sempre foi alvo de bastantes críticas, bem como conseguiu manter 
muitos admir adores.

Possuindo uma obra densa e que interessa a diversos ramos do conhe-
cimento, notadamente quando se fala em seu livro mais conhecido, O 
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príncipe, Maquiavel será o pensador central do presente estudo, por ter 
estabelecido um verdadeiro check list para aqueles que se aventuram nos 
assuntos da política.

Apesar da distância temporal e da complexidade da governança contem-
porânea, Maquiavel é mais do que atual e ainda parece ser seguido à risca por 
aqueles que desejam manter o poder. Aqui se insere a temática do federalis-
mo brasileiro, notadamente sob o seu viés fi scal e que tem gerado inúmeras 
polêmicas entre os entes autônomos da República Federativa do Brasil.

Assim, em um primeiro momento, será feita uma breve retomada acer-
ca da fi gura ímpar da Maquiavel, indicando o momento histórico em que 
viveu e como isso refl etiu em suas obras. No passo seguinte, explicitar-se-á 
o imbricado tema do federalismo, sobretudo sob o viés fi scal, que já nasce 
dissociativo, o que se refl ete ainda na atualidade.

É nessa segunda temática que se insere o complexo problema da guerra 
fi scal do ICMS, tendo como palco o Conselho Nacional de Política Fazen-
dária. Compreender a fi nalidade desse órgão e como se estrutura o seu pa-
pel no federalismo fi scal estadual brasileiro é fundamental para se entender 
a gravidade de suas decisões, principalmente em sede de benefícios fi scais.

Por fi m, sem a pretensão de encontrar uma solução para a guerra fi scal, 
ver-se-á que essa ocorre, prioritariamente, em virtude da manutenção de 
um pacto fi scal desequilibrado e que, ao invés de solucionar as profundas 
desigualdades regionais, acaba por aprofundá-las, com a extrema proemi-
nência da fi gura da União.

O objetivo do trabalho é, por fi m, identifi car a postura dos estados e do 
DF, com as prescrições contidas no Capítulo XVIII de O príncipe, marca-
damente por se tratar da adoção de decisões que ferem frontalmente o que 
fi cou acordado, mas que são aceitáveis dentro do contexto nacional.

1. A atualidade de Maquiavel
A fi m de que se possa iniciar um estudo acerca do pensamento político 

moderno, deve-se começar explorando o pensador Nicolau Maquiavel, um 
dos nomes mais controvertidos da história da humanidade. Isso porque 
esse fl orentino, nascido no século XV, é motivo de muita admiração e, 
ainda mais, de ódio.

Apesar de seus escritos não serem lidos pela maior parte das pessoas dis-
tantes de uma lógica mais academicista, o nome Maquiavel deu origem a 
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algumas expressões que se identifi cam com a maldade, com a perversidade, 
com a imoralidade (ou mesmo amoralidade). Assim, tem-se maquiavélico, 
maquiavelismo, entre outros. Entretanto, esse verdadeiro estigma trazido 
pelo fi lósofo encontra raízes profundas em suas obras, a começar por O 
príncipe, seu escrito mais famoso. Destaca-se, ainda, como importante 
obra Discursos sobre primeira década de Tito Lívio.

Um olhar mais detido sobre o ambiente social no qual se inseriu Ma-
quiavel pode colaborar no entendimento do conteúdo de sua obra. Ao 
retratar a conturbação na qual viveu o fl orentino, Sadek (2006, p. 14-5) 
relata a situação da Itália da época:

A península era então constituída por uma sé-
rie de pequenos Estados, com regimes políticos, 
desenvolvimento econômico e cultura variados. 
Tratava-se de um verdadeiro mosaico, sujeito a 
confl itos contínuos e alvo de constantes invasões 
por parte de estrangeiros. [...] Nos últimos anos 
do século, entretanto, a desordem e a instabi-
lidade eram incontroláveis. [...] Nesse cenário 
conturbado, no qual a maior parte dos gover-
nantes não conseguia se manter no poder por 
um período superior a dois meses, Maquiavel 
passou sua infância e adolescência.

Seguem-se a isso momentos difíceis de exílio e de difi culdades fi nancei-
ras em virtude de ter sido acusado de tomar parte na conspiração contra o 
governo dos Médicis: por motivo de tal acusação, Maquiavel foi torturado, 
condenado à prisão e a pagar multa (Sadek, ibid., p. 15). Ao fi m da vida, 
após períodos intensos de decepções, ele continua no ostracismo.

Entretanto, Maquiavel ressuscita em suas obras, que podem ser estuda-
das pelos mais diversos ramos do conhecimento: desde a ciência política até 
a psicologia, ele é explorado. Interessa, nesta parte do estudo, apresentar as 
características gerais da obra O príncipe, a fi m de que suas questões centrais 
possam ser, mais à frente, conectadas com a guerra fi scal do ICMS no Brasil.

Começaremos por Bobbio, que enumera as três obras que teriam dei-
xado marcas profundas na história das ideias políticas. Assim, A utopia, de 
Thomas Moore, O príncipe, de Maquiavel, e Leviatã, de Hobbes, mere-
ceriam destaque (Bobbio, 2000, p. 72). Apesar das nuances de cada qual, 
assim se manifesta:

Essas três obras bem podem ser assumidas como 
símbolos de três modos distintos e típicos de se 
fi losofar sobre a política: a primeira, da busca 
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pela melhor forma de governo, a segunda, da 
busca da natureza da política, a terceira, da busca 
pelo fundamento do Estado (Id., ibid., p. 72, 
grifo nosso).

Assim, o que se destaca em Maquiavel é justamente essa identifi cação 
da natureza da política. Como era praxe nos escritores contemporâneos a 
ele, Maquiavel inicia sua obra mais conhecida dedicando-a a Lourenço de 
Médici, a quem começa a descrever o profundo conhecimento que passou 
a ter de grandes homens, tanto contemporâneos seus, quanto aqueles que 
viveram na Antiguidade.

Dessa forma, Maquiavel esclarece desde logo que “todos os governos 
que tiveram e têm poder sobre os homens são repúblicas ou principados” 
(Maquiavel, 2006, p. 19). A atenção do texto, então, passa a ser direciona-
da para os principados, que poderiam ser hereditários ou novos.

Os principados hereditários seriam aqueles mais fáceis de serem conser-
vados, posto que apenas se exige do príncipe não preterir a ordem de seus 
antecessores e conseguir-se adequar às situações acidentais (Id., ibid., p. 
20): com isso, a estrutura já existente contaria a seu favor e certamente lhe 
seria útil na manutenção do poder.

Já no tocante aos principados novos, afi rma:

Digo, pois, que, nos principados totalmente no-
vos, onde reine um novo príncipe, encontra-se, 
para mantê-lo, certa difi culdade, conforme seja 
mais ou menos habilidoso aquele que os con-
quista e porque o fato de um particular tornar-
-se príncipe pressupõe habilidade ou sorte e para 
que uma ou outra dessas duas coisas diminua, 
em parte, muitas difi culdades; entretanto, aque-
le que tem tido menos sorte, mantém-se por 
mais tempo (Id., ibid., p. 40).

Contudo, a despeito da estruturação desses governos, Maquiavel passa 
a oferecer uma verdadeira lição aos príncipes, insistindo que esses tanto 
devem ser onesta quanto utile, pretendendo que todos os príncipes tomem 
como modelo alguma fi gura histórica que tenha sido louvada e honrada 
(Skinner, 1999, p. 140).

Na forma de lidar com os homens, apregoa que esses “devem ser mi-
mados ou exterminados; porque, se se vingam das ofensas leves, das graves 
não o podem; assim, a ofensa a um homem deve ser tal que não se tema a 
vingança” (Maquiavel, 2006, p. 25).
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Essa passagem, que pode parecer extremamente cruel à primeira vista, 
uma vez que pretende que se empregue sempre a maior força possível, 
relaciona-se diretamente com aquilo que o fi lósofo considera ser o maior 
dever de um governante, qual seja, o de cuidar da sua própria segurança 
e força ao mesmo tempo que garantiria segurança e estabilidade aos seus 
súditos (Skinner, 1999, p. 144).

Entretanto, como grande expoente da teoria realista, Maquiavel con-
sidera que as relações políticas, como relações de domínio, devem buscar 
uma “verdade efetiva”, fugindo de meras divagações ou de teorias constru-
ídas em mundos ideais, sem aplicabilidade. 

Assim, para esse mundo real, o governante deveria ser preparado para 
lidar com homens que estariam, a todo instante, colocando-o em provas 
difíceis e, se possível, destronando-o. A partir dessa ideia, começa a se evi-
denciar que moral e política parecem ser universos não convergentes, em 
que a realidade de um é completamente diferente da realidade do outro.

Situando-se como um dos grandes problemas da fi losofi a política, a 
relação entre política e moral para Maquiavel adota uma postura de rom-
pimento. Para Bobbio (2000, 173), elas teriam em comum apenas o do-
mínio sob o qual se estendem: estariam relacionadas com a práxis, com a 
ação humana.

Entretanto, é nas diferenças que se ressaltam as difi culdades: pode-se 
avaliar a política pelos mesmos critérios da moral? A moral do homem 
comum, em suas relações cotidianas, é a mesma moral do Estado? Uma 
conduta ilícita politicamente pode ser julgada positivamente sob o aspecto 
da moral?

Conforme já adiantado por Bobbio, haveria um dualismo, em Maquia-
vel, para a aplicação da moral e da política:

A questão fundamental de Maquiavel, pelo 
menos em uma das interpretações ao seu pen-
samento, a única de resto que dá lugar a um 
“ismo” (o chamado “maquiavelismo”), é mostrar 
em que consiste a propriedade específi ca da ativi-
dade política e, desse modo, distingui-la da moral 
e da religião (Bobbio, 2000, p. 72, grifo nosso).

Para Maquiavel, então, a lógica aplicável à política seria completamente 
diversa daquela afeta a moral. De forma bastante simples, então, ele come-
ça a descrever condutas tipicamente imorais a fi m de justifi car as atitudes 
do príncipe, visando à manutenção do poder e ao fortalecimento da glória.
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Estabelece o que Bobbio entende ser um dualismo real. Aqui se distin-
guem dois tipos de ação: as ações fi nais, que têm um valor intrínseco, e as 
ações instrumentais, as quais somente têm valor enquanto servem para que 
se alcance um fi m considerado de valor intrínseco. Exemplos das primeiras 
seriam as obras de misericórdia, enquanto se enquadrariam nas segundas 
aquelas que, boas não por si mesmas, são julgadas em sua maior ou menor 
idoneidade para o alcance de um fi m (Id., ibid., p. 70).

Continua o autor a estabelecer o ponto central da doutrina de Maquiavel:

O que constitui o núcleo fundamental do ma-
quiavelismo não é tanto o reconhecimento da 
distinção entre ações boas em si e ações boas não 
por si mesmas, quanto a distinção entre moral e 
política com base nessa distinção, quer dizer, a 
afi rmação de que a esfera da política é a esfera de 
ações instrumentais que, como tais, devem ser 
julgadas não em si mesmas mas com base na sua 
maior ou menor idoneidade para o alcance do 
fi m. [...] A solução maquiavélica da amoralidade 
da política é apresentada como aquela em que 
o princípio fundamental é: “O fi m justifi ca os 
meios” (Id., ibid., p. 71).

Com tudo isso, chega-se à conclusão de que Maquiavel admite a existên-
cia de duas morais, fundadas em critérios de julgamento das ações distintos, 
que levam a avaliações não necessariamente coincidentes da mesma razão 
e que são incompatíveis e não complementares entre si (Id., ibid., p. 73).

É sobre essas duas éticas diferenciadas, cujos mundos não se interpene-
tram, que será avaliada a atuação dos estados da federação brasileira ao se 
tratar do complexo tema do federalismo fi scal. Tal temática, que supera as 
emoções de muitos capítulos importantes da história nacional, parece estar 
longe de se encerrar, o que aprofunda as difi culdades de se estabelecer um 
consenso em determinadas questões, mormente as fi scais.

2. O federalismo brasileiro e a Guerra Fiscal entre 
os estados: há como se evitar a Guerra Fiscal?

A fi m de iniciar o estudo sobre a Guerra Fiscal no Brasil, é importante 
tecer breves considerações sobre o federalismo brasileiro, especialmente no 
que tange ao federalismo fi scal.
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2.1. O federalismo brasileiro e suas peculiaridades 
– por que o equilíbrio é difícil?

Em 15 de novembro de 1889, por meio do Decreto n. 1, o marechal 
Deodoro da Fonseca, chefe do Governo Provisório, auxiliado por nomes 
importantes da história brasileira, como Rui Barbosa, Quintino Bocaiúva e 
Benjamin Constant, proclama “provisoriamente e decretada como a forma 
de governo da nação brasileira – a República Federativa”.2 

Com isso, inicia-se uma das etapas mais frutíferas e, ao mesmo tempo, 
bizarras da história nacional. Isso porque, profundamente infl uenciado 
pelo desenho traçado pelo federalismo norte-americano, o que se viu, nesta 
parte da América, foi uma composição completamente diversa.

Assim, enquanto os EUA, precursores do modelo federalista, desenha-
ram-se pelo que se denomina de federalismo de associação, em que exis-
tiam treze colônias que abriram mão de sua soberania para formar um 
novo ente, aqui no Brasil, o traçado é o oposto: denominado de federalis-
mo por segregação, ou por dissociação, existe um ente unitário que se re-
parte em setores menores, os quais passam a ganhar autonomia (Carvalho, 
2010, p. 57).

Assim, com ares de centralidade, a forma federativa brasileira passa a 
confi gurar mais um tipo específi co, mas que mantém, no geral, os mesmos 
elementos gerais: “b) descentralização política, administrativa e fi nanceira 
previstas na Constituição; c) indissolubilidade; d) repartição de competên-
cias entre os entes federados; [...] f ) autonomia política, administrativa e 
fi nanceira dos entes federados [...]” (Id., ibid., p. 57).

Quanto à forma de organização, pode-se classifi car o federalismo bra-
sileiro em cooperativo, já que existem temas nos quais pode haver a atu-
ação simultânea de entes de diferentes níveis. É o que se dá, aqui, com o 
estabelecimento de normas gerais pela União, previsto no Art. 24, §1°, da 
Constituição Federal de 1988.3

Por fi m, quanto ao equilíbrio, pode-se ter um federalismo simétrico e 
um assimétrico. Apesar de idealmente ser preferível o primeiro, mantendo 
os entes autônomos o mesmo relacionamento para com a autoridade cen-
tral e a mesma divisão de poderes entre o governo central e o dos estados, 
de fato, a federação brasileira está longe de alcançar essa classifi cação. Isso 
porque, historicamente, há um enorme desnivelamento entre as regiões 
brasileiras, o que, inclusive, justifi ca a inserção, entre os objetivos funda-
mentais desta República Federativa, da redução das desigualdades regio-
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nais. Ora, como meta a ser atingida, representa uma forma de efetivação 
do princípio da igualdade material, criando os mecanismos necessários a 
que, no futuro,  possa haveer relações mais simétricas.

Uma última observação importante, e que merece ressalvas no federalis-
mo nacional, é a fi gura dos municípios. Ao se decretar a forma federativa 
de Estado no Brasil, criou-se um poder bipolar, dividido entre um governo 
central, que hoje se associaria à União, e alguns poderes regionais, compos-
tos pelos estados-membros.

Ocorre que, até mesmo em decorrência da dimensão territorial bra-
sileira, algumas fi guras sui generis no federalismo passam a gozar de uma 
importância muito grande e, com a Constituição de 1988, buscam a sua 
autonomia: aqui se insere o papel relevante dos municípios. Trata-se, en-
tão, de inserir essa importante fi gura local no já complexo arcabouço fede-
rativo nacional.

Isso se dá pois a Assembleia Constituinte responsável pela feitura do 
texto constitucional teve de “costurar” uma série de interesses divergentes 
que eclodiram no período pós-ditadura. Entre esses interesses, ressalta o 
papel das lideranças locais por autonomia, o que viria acompanhado de 
importantes modifi cações no sistema tributário nacional, que passaria a 
contemplar tributos de competência exclusiva desses novos entes.

Há de se ressaltar, ainda, que diversos municípios brasileiros, a exemplo 
de São Paulo, possuem um Produto Interno Bruto bem maior do que um 
grande número de países do mundo e que, antes do traçado constitucional 
de 1988, fi cavam atados aos poderes regional e central. Contudo, não de 
pode tomar os municípios brasileiros por exceções como essa do município 
paulista, na medida em que a maior parte deles, atualmente, sobrevive às 
custas de repasse de verbas estaduais e federais, o que gera um profundo 
desequilíbrio na federação. 

Nessa assimetria, então, é que se confi gura o imbricado federalismo fi s-
cal como realidade de afastamento e de embates entre os entes autônomos. 
Daí a oportuna denominação de “Guerra Fiscal”, que refl ete o ambiente 
em que estados e municípios se digladiam a fi m de arrecadar mais.

Para o que interessa ao presente estudo, centrar-nos-emos na chamada 
“Guerra Fiscal” do ICMS, já que, de igual forma, hoje é comum se identi-
fi car tal guerra entre os próprios municípios brasileiros.
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2.2. O federalismo fi scal brasileiro e o Conselho 
Nacional de Política Fazendária (CONFAZ) 
– as origens da Guerra Fiscal do ICMS

Conforme José Maurício Conti (2001, p. 24-5), o federalismo fi scal 
compreende “a análise da maneira pela qual está organizado o Estado, qual 
o tipo de federação adotado, qual é o grau de autonomia dos seus mem-
bros, as incumbências que lhe são atribuídas e, fundamentalmente, a for-
ma pela qual serão fi nanciadas”.

O mesmo autor afi rma que esse federalismo fi scal se caracteriza por ser 
dinâmico e pelo fato de as soluções adotadas serem específi cas no tempo e 
no espaço, o que faz com que seja necessária, a todo instante, uma retro-
lavagem no sistema, adaptando-o à realidade vigente (Conti, ibid., p. 32). 
Tal dinamismo, como se verá, é bastante difícil de ser efetivado em virtude 
das necessárias mudanças legislativas que a matéria requer e por ser muito 
difícil se chegar a um consenso quanto a esses temas.

 Assim, como forma de manter o tênue equilíbrio dos entes, a Constitui-
ção de 1988 trouxe o desenho de um Sistema Tributário Nacional que prevê 
competências privativas à União, aos estados, ao Distrito Federal e aos mu-
nicípios. Como principal forma de arrecadação, embora não excluam ou-
tras, os tributos são fi guras a serem implementadas por cada um dos entes.

Entre as espécies tributárias, ressaltam os impostos, cuja distribuição de 
competências ocorre entre os Art. 153 e 156 da CF/88. Há de se ressaltar, 
também, a competência comum para instituir taxas e contribuições de me-
lhoria e, por fi m, praticamente monopolizadas pela União, as importantes 
fi guras das contribuições.

Para o que interessa ao presente estudo, focar-nos-emos nas competên-
cias tributárias estaduais. Assim, nos termos do Art. 155, tem-se que:

Art. 155. Compete aos estados e ao Distrito Fe-
deral instituir impostos sobre: I – transmissão 
causa mortis e doação, de quaisquer bens ou di-
reitos;

II – operações relativas à circulação de mercado-
rias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunica-
ção, ainda que as operações e as prestações se 
iniciem no exterior;

III – propriedade de veículos automotores. 
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Assim, percebe-se que, possuindo competências para instituir esses três 
impostos, confere a CF/88 os meios necessários à efetivação da autonomia 
pretendida pelos entes no federalismo. Entre esses impostos, ressalta aquele 
previsto no Inciso II, vulgarmente conhecido pela sigla “ICMS”, e que foi 
uma tentativa de se adotar, no Brasil, o Imposto sobre o Valor Agregado  
(IVA) europeu.

O ICMS brasileiro, cuja arrecadação em 2010 foi de R$ 
259.8 57.026.000,00 (duzentos e cinquenta e nove bilhões, oitocentos e cin-
quenta e sete milhões e vinte e seis mil reais), sendo R$ 149.471.073.000,00 
(cento e quarenta e nove bilhões, quatrocentos e setenta e um milhões e 
setenta e  três mil reais) apenas para a região Sudeste, confi gura a maior 
arrecadação de impostos do país.4

Partindo-se então do pressuposto de um federalismo cooperativo, em 
que a União funciona como ente que estabelece normas gerais a serem 
seguidas pelos Estados, foi editada a Lei Complementar n. 87, de 13 de 
setembro de 1996, que cumpre o mandamento contido no Art. 155, §2°, 
Inciso XII, da CF/88.5

Contudo, como orquestrador da competência tributária estadual, foi 
instituído o Conselho Nacional de Política Fazendária. Trata-se de órgão 
que tem por fi nalidade promover ações necessárias à elaboração de políti-
cas e harmonização de procedimentos e normas inerentes ao exercício da 
competência tributária dos estados e do Distrito Federal, bem como cola-
borar com o Conselho Monetário Nacional (CMN) na fi xação da política 
de Dívida Pública Interna e Externa dos estados e do Distrito Federal e na 
orientação às instituições fi nanceiras públicas estaduais.

É um fórum colegiado, integrante da estrutura do Ministério da Fazen-
da, nos termos do Decreto n. 7.050, de 23 de dezembro de 2009. Dentre 
as suas atribuições, ressalta-se a celebração de convênios, para efeito de 
concessão ou revogação de isenções, incentivos e benefícios fi scais do im-
posto de que trata o Inciso II do Art. 155 da Constituição (ICMS), de 
acordo com o previsto no § 2º, Inciso XII, Alínea “g”, do mesmo artigo e 
com a Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro de 1975. 

Apesar de o ICMS ser um imposto de competência estadual, há a neces-
sidade de se padronizar determinados aspectos a ele inerentes, tais como as 
alíquotas a serem utilizadas nas operações interestaduais, bem como fi xar li-
mites às alíquotas nas operações internas. Ademais, a fi m de evitar a Guerra 
Fiscal, os benefícios quanto a esse imposto só poderão ser concedidos após 
manifestação prévia dos entes políticos, em virtude do pacto federativo. 
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A Lei Complementar n. 24/75, recepcionada pela CF/88, dispõe gene-
ricamente sobre a forma como se darão as isenções do Imposto sobre Ope-
rações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços 
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicações (ICMS). 
Aduz, ainda, que esse mesmo tratamento será aplicável às hipóteses de re-
dução da base de cálculo, devolução total ou parcial do tributo, concessão 
de créditos presumidos ou quaisquer outros incentivos ou favores fi scais ou 
fi nanceiro-fi scais.

Assim, o que se tem, nitidamente, é a utilização desses convênios com 
o objetivo de favorecer ou estimular determinadas condutas. Sobre o tema, 
expõe Morgana Carvalho:

Com efeito, o mecanismo das isenções é um for-
te instrumento de extrafi scalidade de dosagem 
entre a carga tributária e a capacidade contri-
butiva. Além disso, [...] o estado pode fomentar 
iniciativas de interesse público e incrementar a pro-
dução, o comércio, o consumo. Assim, a decretação 
de isenções é ditada, primordialmente, pelo in-
teresse público, não se tratando de “favor legal”, 
nem “dispensa de pagamento de tributo devido” 
(Carvalho, 2006, p. 215, grifo nosso). 

Notadamente, por ter um forte viés extrafi scal, a doutrina é bastante 
controvertida quanto à forma a ser adotada para que estes convênios pos-
sam gerar efeitos. Na prática, a União, os estados e o Distrito Federal, re-
presentados por seus secretários de fazenda, reúnem-se e acabam por apro-
var convênios concedendo isenções ou outros tratamentos mais benéfi cos, 
em termos de tributação, a alguns produtos. 

Em seguida, tais convênios são incorporados às legislações estaduais por 
meio de mero decreto expedido pelo chefe do Poder Executivo, ou mesmo 
tacitamente, pelo transcurso de prazo. Nos termos do art. 4°, da LC n. 
24/75, tem-se que:

Art. 4°. Dentro do prazo de 15 (quinze) dias 
contados da publicação dos convênios no Diá-
rio Ofi cial da União, e independentemente de 
qualquer outra comunicação, o Poder Executivo 
de cada Unidade da Federação publicará decreto 
ratifi cando ou não os convênios celebrados, con-
siderando-se ratifi cação tácita dos convênios a 
falta de manifestação no prazo assinalado neste 
artigo (grifo nosso).



Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes

330

É de se notar que o referido procedimento representa uma afronta di-
reta ao § 6°, do Art. 150 da CF/88, o qual prevê que qualquer benefício 
fi scal só pode ser concedido mediante lei específi ca, nos termos seguintes:

Qualquer subsídio ou isenção, redução de base 
de cálculo, concessão de crédito presumido, 
anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas 
ou contribuições, só poderá ser concedido me-
diante lei específi ca, federal, estadual ou munici-
pal, que regule exclusivamente as matérias acima 
enumeradas ou o correspondente tributo ou 
contribuição, sem prejuízo do disposto no Art. 
155, § 2°, XII, g (grifo nosso).

Assim, Morgana Carvalho (ibid., p. 215) indica que há, pelo menos, 
duas vertentes que interpretam se a ratifi cação dos convênios, fi rmados no 
âmbito do CONFAZ, dá-se por lei específi ca ou por decreto executivo:

Segundo Celso Ribeiro Bastos, há uma corrente 
dos que defendem a tese de que seria o convênio 
o instrumento adequado, necessário e sufi ciente 
à concessão de isenção de ICMS, independen-
temente de aprovação legislativa ulterior (é o 
sistema que tem sido praticado pelos estados-
-membros, com a só exceção do Rio Grande do 
Sul). E uma outra corrente agasalha a tese de que 
o convênio, para gerar os seus efeitos, dependerá de 
ratifi cação posterior pelas Assembleias Legislativas 
estaduais (grifo nosso).

Certamente, a segunda opção é a que melhor atende aos interesses da 
sociedade, notadamente por submeter a proposta de benefício à discussão 
pelos representantes do povo, nas casas legislativas. Vale ressaltar, ainda, 
que Oswaldo Saraiva Filho (Saraiva Filho, 2010, p. 51) noticia que grande 
parte da doutrina já encampa esse entendimento, destacando estudiosos 
como Geraldo Ataliba, Roque Carrazza e Sacha Calmon Navarro Coelho.

Contudo, a Guerra Fiscal ainda não foi esboçada até aqui. Como se viu, 
o CONFAZ é o órgão no qual os estados e o DF defi nem o modus operandi 
do ICMS, notadamente em sede de benefícios fi scais. É aqui que se instala 
o grande problema, e que tem associação direta com o capítulo XVIII de 
O príncipe.

Nesse sentido, a Guerra Fiscal surge devido a manobras sub-reptícias 
dos estados e do DF, notadamente após a celebração de convênios e proto-
colos, ou mesmo quando esses não são celebrados. Assim, fi gura-se como 
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uma normalidade do sistema os entes se reunirem, deliberarem sobre de-
terminados procedimentos a serem adotados em sede de ICMS e, no dia 
subsequente, tomarem atitudes internas completamente diversas daquilo 
que fi cou acordado. Dessa forma, celebram convênio que concede uma 
redução de base de cálculo de 20% e, no plano interno, sem a anuência dos 
demais entes, aumentam a redução, com vistas a atrair mais empresas do 
setor. Da mesma forma, querendo atrair novos investimentos, concedem 
benefícios fi scais à revelia do CONFAZ.

A agir em ambos os casos, ratifi cam o pensamento de Maquiavel:

Não pode, assim, o príncipe prudente, nem 
deve, cumprir a palavra dada, quando esse cum-
primento o prejudique ou quando desaparece-
rem os motivos que o fi zeram prometer. E, se os 
homens todos fossem bons, este preceito seria 
mau, porém, como são maus e não o observa-
riam em relação a ti, tu não o deves observar 
em relação a eles. Nem jamais faltaram motivos 
legítimos ao príncipe para dissimular a inob-
servância da promessa. Disto poderiam ser da-
dos infi nitos exemplos modernos e demonstrar 
quantos pactos, quantas promessas não válidas e 
vãs foram feitas, pela infi delidade do príncipe; e 
aquele que melhor souber usar as qualidades da 
raposa é o que melhor se encontra (Maquiavel, 
2006, p. 105).

Contudo, há de se ressaltar que a motivação dessa guerra fratricida se dá 
em virtude da manutenção de uma velha distorção no sistema:

Conforme aduzido alhures, a Guerra Fiscal é 
agravada pelo fato de que, apesar dos avanços 
na consolidação do federalismo brasileiro imple-
mentados pela Carta Constitucional de 1988, 
ainda subsiste um grave e antigo problema: a 
concentração de recursos na União em detri-
mentos dos estados e municípios, o que afeta di-
retamente a autonomia desses entes federativos, 
enfraquecendo o pacto federativo (Menescal, 
2010, p. 333).

Aqui, questões relevantes sobre moral e política começam a afl orar, sen-
do bastante difi cultoso, especialmente em virtude dos desníveis entre as re-
giões brasileiras, defi nir quem age corretamente e quem se equivoca nesses 
procedimentos. Com tudo isso, permanece a mesma dúvida na federação 
brasileira, agravada pela inserção dos municípios na CF/88: existe uma 
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solução para o pacto federativo com o desenho de competências tributárias 
que prestigia a fi gura do ente central? 

Trata-se de pergunta ainda sem resposta e que tende a ser piorada com 
o Simples Nacional, nova forma de centralização pela União e que ganha 
corpo a cada dia, difi cultando ainda mais a situação de estados e municí-
pios. A tendência, hoje, é que se piorem ainda mais as situações dos estados 
e dos municípios.

3. Considerações fi nais
Nos termos do que se pretendeu com o presente artigo, não se tinha em 

mente um esgotamento e o oferecimento de uma solução para a complexa 
questão da Guerra Fiscal no Brasil. Aqui a temática pretendia simplesmen-
te identifi car a postura dos estados e do Distrito Federal de não cumpri-
mento dos acordos tomados no Conselho Nacional de Política Fazendária.

Contudo, até se chegar a esse ponto, partiu-se inicialmente da identifi -
cação da própria fi gura de Nicolau Maquiavel na condição de nascedouro 
do que se entende modernamente como Estado. Esse fi lósofo, que estabe-
leceu uma dicotomia entre política e moral, vem a prescrever uma série de 
passos ao governante que pretende se manter no poder, indicando exem-
plos positivos e negativos de outros príncipes, que enfrentaram situações 
semelhantes.

A seguir, especifi camente no tocante ao federalismo brasileiro, desde 
suas origens, buscou-se identifi car a forma como esse foi estruturado e 
ressaltando o ser caráter de dissociação, o que gera refl exos até a atualidade, 
com a sempre evidente exaltação da fi gura da União.

Seguindo-se, agora sob a ótica do federalismo fi scal, viu-se a forma 
como o Sistema Tributário Nacional estabeleceu a repartição de compe-
tências, bem como a divisão afeta aos estados e ao Distrito Federal, ressal-
tando-se a fi gura do ICMS como o imposto de maior arrecadação no país.

Foi nesse ICMS que se centrou a questão da Guerra Fiscal, tendo como 
palco principal o Conselho Nacional de Política Fazendária (CONFAZ), 
órgão no qual são tomadas diversas decisões acerca dos impostos estaduais 
e, especialmente, a concessão dos chamados benefícios fi scais.

Dentro desses benefícios foram inseridas as maiores difi culdades e se 
vislumbrou a exata descrição contida no texto de Maquiavel no tocante 
ao não cumprimento dos acordos. Como se viu, em virtude de um pacto 
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fi scal desigual para os Estados, esses, rotineiramente, descumprem os acor-
dos fi rmados no nível do CONFAZ, alimentando uma guerra fratricida 
que está longe de se fi ndar. Com tudo isso, buscou-se apenas explicitar o 
mecanismo rotineiro e que garante a sobrevivência de muitos estados na 
complexa federação brasileira. 
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4. Notas
1 Mestranda em Direito Constitucional 
pela Universidade de Fortaleza – UNI-
FOR. Especialista em Direito Empre-
sarial pela Universidade Estadual do 
Ceará – UECE. Professora substituta da 
Universidade Federal do Ceará/FEAAC. 
Professora da Pós-Graduação da Facul-
dade Integrada do Ceará (FIC/Estácio). 
Analista jurídica da Secretaria da Fazenda 
do estado do Ceará.
2 Excerto do Art. 1° do Decreto n. 1, de 
15 de novembro de 1889. Disponível 
em:  http://www.soleis.adv.br/leishistori-
cas.htm. Acesso em: 24 de abril de 2011.
3 “Art. 24. Compete à União, aos estados 
e ao Distrito Federal legislar concorren-
temente sobre: [...] § 1º – No âmbito da 
legislação concorrente, a competência da 
União limitar-se-á a estabelecer normas 
gerais”.
4 Dados contidos na página ofi cial do 
Conselho Nacional de Política Fazendá-
ria. Disponível em: http://www.fazenda.
gov.br/confaz/boletim/. Acesso em: 24 
de abril de 2011.
5 “Art. 155. Compete aos estados e ao 
Distrito Federal instituir impostos so-
bre: § 2.º O imposto previsto no Inciso 
II atenderá ao seguinte: XII – cabe à lei 
complementar: a) defi nir seus contri-
buintes; b) dispor sobre substituição tri-
butária; c) disciplinar o regime de com-
pensação do imposto; d) fi xar, para efeito 
de sua cobrança e defi nição do estabeleci-
mento responsável, o local das operações 
relativas à circulação de mercadorias e das 
prestações de serviços; e) excluir da inci-
dência do imposto, nas exportações para 
o exterior, serviços e outros produtos 
além dos mencionados no Inciso X, ‘a’; f ) 
prever casos de manutenção de crédito, 
relativamente à remessa para outro esta-
do e exportação para o exterior, de servi-

ços e de mercadorias; g) regular a forma 
como, mediante deliberação dos estados 
e do Distrito Federal, isenções, incenti-
vos e benefícios fi scais serão concedidos 
e revogados; h) defi nir os combustíveis 
e lubrifi cantes sobre os quais o imposto 
incidirá uma única vez, qualquer que seja 
a sua fi nalidade, hipótese em que não se 
aplicará o disposto no Inciso X, ‘b’;  i) 
fi xar a base de cálculo, de modo que o 
montante do imposto a integre, também 
na importação do exterior de bem, mer-
cadoria ou serviço” (grifo nosso).
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1. Introdução
Antigamente, o transporte aéreo de passageiros era restrito a determina-

das classes sociais, sendo sinônimo não só de um transporte rápido, efetivo 
e caro, mas também de glamour e status. Hoje, a situação é diferente. Na 
pós-modernidade, quando a globalização se erigiu como fenômeno carac-
terizado por interligada integração econômica internacional, o transporte 
aéreo popularizou-se e passou a possibilitar que qualquer pessoa possa ad-
quirir passagens, por preços mais acessíveis, para qualquer lugar do mundo. 

Dentro desse novo paradigma, observa-se no Judiciário uma crescente 
interposição de processos voltados exclusivamente para a obtenção de ver-
ba pecuniária a título de danos morais em decorrência de atrasos de voos, 
normalmente sob o fundamento de que os eventuais atrasos na decolagem 
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e na aterrissagem da aeronave ocasionariam efetivos abalos à honra, à mo-
ral e à psique do homem médio.

Entretanto, dentro da atual racionalidade democrática, com contornos 
específi cos delimitados pela Constituição da República de 1988, o insti-
tuto do dano moral deve ser entendido e analisado com cautela, evitando-
-se que tais ações tornem-se verdadeira indústria de ganho pecuniário, na 
medida em que qualquer atraso de voo dê ensejo ao ajuizamento de uma 
ação, mesmo que de forma temerária, sem qualquer fundamento legítimo. 

Dessa forma, é imprescindível uma análise mais apurada sobre o ins-
tituto do dano moral e sobre o que seria ou não um atraso de voo inde-
nizável, pois não basta apresentar belas e longas citações sobre o instituto 
do dano moral, mas sim tecer a efetiva ilação entre tal instituto e o caso 
concreto de um atraso de voo, o que muitas vezes não acontece em diversos 
posicionamentos jurisprudenciais.

2. Enfoque necessário sobre a aviação civil atual
Cediço que poucos setores econômicos lidam com atividades tão com-

plexas como as que permeiam a aviação civil. A atividade aérea, por sua 
complexidade de rotas, autorizações de voos, liberações de pista de ater-
rissagem e condições climáticas, é suscetível a retardos em seus horários. 
Trata-se de um setor marcado por uma intensa regulação técnica e econô-
mica, com imensa fi scalização de diversos órgãos governamentais e imposi-
ções internacionais de diversos segmentos, o que impõe uma maior e séria 
necessidade de altos investimentos, mão de obra qualifi cada, tecnologia de 
vanguarda e um sistema administrativo que consiga coordenar toda a ati-
vidade, de forma a cumprir todo o tipo de regulação, bem como propiciar 
ao cliente uma maior comodidade e efetividade nos serviços.

Com enfoque nessa complexa atividade, tanto as empresas aéreas como 
também o governo brasileiro estão buscando medidas de estímulo ao cres-
cimento do setor, incentivando a capacitação de profi ssionais da área, a 
ampliação da infraestrutura dos aeroportos, a discussão de normas que 
possibilitem uma atuação transparente e adequada com a legislação vigente 
etc. Há, então, clara busca por um aprimoramento generalizado do setor, 
seja por atuação das próprias empresas, seja pela adoção de medidas pú-
blicas específi cas, o que é vital para o país e para a comodidade do cliente 
consumidor.

Exatamente nesse sentido, como dispõe o Decreto n. 6.780 de fevereiro 
de 2009, há que se superar os óbices que impedem o crescimento da avia-
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ção civil de maneira ordenada e em sintonia com os objetivos nacionais 
de integração e ampliação do acesso ao serviço, de forma a promover a 
prosperidade equitativamente.

O próprio ex-diretor das Relações Internacionais e de Estudos, Pes-
quisas e Capacitação da ANAC, Sr. Josef Barat, ao manifestar seu desliga-
mento do cargo em 2007 ao ministro da Defesa Nelson Jobim, afi rmou 
a peculiaridade e a complexidade que é o ramo da aviação civil, uma vez 
que a operação do transporte de passageiros envolve o cumprimento de 
frequências, horários, requisitos de segurança e qualidade, monitoração de 
resultados e garantias de funcionamento regular. 

Sendo assim, por se tratar de uma atividade regulada apenas parcial-
mente pelo mercado, o Sr. Josef Barat2 continua, in verbis:

Sendo uma atividade regulada parcialmente pelo 
mercado, a estruturação e a ação do ente regu-
lador se tornam mais complexas. Assim, embora 
os segmentos da aviação civil sejam regulamen-
tados e sujeitos a regras defi nidas, em benefício 
dos usuários é necessária a regulação econômica. 
Esta, não deve inibir as forças de mercado, mas 
deve ser capaz, também, de impedir a compe-
tição predatória em prejuízo da qualidade e da 
segurança. 

Neste momento crítico urge consolidar con-
ceitos, diretrizes e linhas de ação, para que se 
busque a efi cácia e o equilíbrio na atividade re-
guladora, considerando as possíveis mudanças 
na estruturação institucional do setor. Cabe ao 
Conselho Nacional de Aviação Civil – CONAC 
e ao Ministério da Defesa, resgatar o processo de 
formulação das diretrizes estratégicas, políticas 
públicas, estudos e planejamento de longo pra-
zo. É importante, ainda, defi nir as prioridades e 
a natureza da regulação, nos seus aspectos técni-
cos e econômicos.

Assim, é óbvio que o referido setor e os eventuais problemas que pos-
sam ocorrer devem ser observados sobre o prisma acima proposto, uma 
vez que não se trata de um mero negócio regulado exclusivamente pela 
demanda do mercado, mas sim de um serviço de natureza híbrida, com 
complexidades que extrapolam qualquer outro tipo de setor. 

Nesse exato sentido, o ministro Aldir Passarinho, da quarta turma do 
STJ, já se posicionou várias vezes, destacando que o transporte de passagei-
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ros envolve regras rígidas de segurança da aeronave, condições climáticas, 
infraestrutura dos aeroportos, ou seja, uma série de condições que extra-
polam o próprio âmbito da atividade-fi m prestada pela companhia aérea, 
impondo-se algum tempero no que concerne ao atraso de voo.

Segundo tal ministro: 

exigir-se pontualidade na aviação é desconhecer, 
por completo, essas circunstâncias, muito pró-
prias do transporte aéreo, que detém, de outro 
lado, desempenho bastante satisfatório no que 
tange à segurança e ao tratamento dispensado 
aos passageiros, no geral.

Cita-se, a título de exemplo, o julgamento do Resp. n. 431.303/SP, da 
lavra do referido ministro Aldir Passarinho, o qual consignou que o atraso 
no transporte aéreo não pode ser confundido com dano moral, porquanto 
permitiria a banalização de importante instituto, conforme assim ementa-
do, in verbis:

CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO DE INDE-
NIZAÇÃO. RITO SUMÁRIO. VALOR DA 
CAUSA ENQUADRADO NA HIPÓTESE 
LEGAL. CERCEAMENTO DE DEFESA 
INEXISTENTE. ATRASO DE VÔO NÃO 
SIGNIFICATIVO. DANO MORAL NÃO 
CONFIGURADO. LEI N. 8.078/90 E CÓDI-
GO CIVIL.

I. Não se confi gura nulidade no processamento 
pela via sumária se o valor dado à causa guarda 
conformidade com a espécie legal, o que igual-
mente afasta a alegação de cerceamento de de-
fesa, ainda mais porquanto a matéria debatida é 
essencialmente de direito.

II. Após o advento do Código de Defesa do 
Consumidor, as hipóteses de indenização por 
atraso de vôo não se restringem às situações elen-
cadas na Convenção de Varsóvia.

III. Demora, todavia, inferior a oito horas, por-
tanto não signifi cativa e que ocorreu em aero-
porto dotado de boa infraestrutura, a afastar a 
caracterização de dano moral, porque, em ver-
dade, não pode ser ele banalizado, o que se dá 
quando confundido com mero percalço, dissa-
bor ou contratempo a que estão sujeitas as pes-
soas em sua vida comum.
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IV. Recurso especial conhecido e provido. Ação 
improcedente.

O que se pretende afi rmar é não ser possível ou legítimo encarar a avia-
ção civil como um mero negócio competitivo, sendo que qualquer tipo de 
percalço ocasionado ao cliente constitua, imediatamente e sem a devida 
ponderação, um ilícito passível de reparação. 

É necessário, acima de tudo, bom senso do julgador para entender a 
complexidade que envolve o setor, de forma que tal ponderação possa in-
fl uir no trabalho hermenêutico que será realizado no caso concreto para 
se chegar a uma decisão legítima, analisando não somente o Código de 
Defesa do Consumidor, mas também os diplomas legislativos que regula-
mentam o transporte aéreo de passageiros.

3. Da legislação pátria específi ca ao 
transporte aéreo de passageiros

É muito comum se observar em todos os posicionamentos jurispru-
denciais que analisam litígios oriundos de uma prestação de serviço de 
transporte aéreo de passageiros, que somente o Código de Defesa do Con-
sumidor é invocado para fundamentar a decisão. Todavia, o que ocorreu 
com as demais normas legislativas existentes em nosso ordenamento?

Com certeza, o CDC revolucionou o Direito Contratual brasileiro, an-
tes centrado infl exivelmente nos princípios clássicos, uma vez que estendeu 
sua especial tutela não só a um tipo exclusivo de contrato, mas a todos que 
digam respeito a uma relação de consumo. Certamente esse diploma deve 
ser observado em todo e qualquer julgamento que envolva o transporte 
aéreo de passageiros.

Entretanto, o julgado não pode limitar seu campo de visão e aplicar 
indiscriminadamente o CDC quando existem outras normas que regulam 
o setor e impõem uma apurada análise de seu conteúdo. 

A legislação pátria específi ca ao transporte aéreo está consubstanciada 
na da Resolução n. 141, de 9 de março de 2010, da ANAC (a qual subs-
tituiu a Portaria n. 676/GC5, de 13 de novembro de 2000), assim como 
no Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de 
1986). Tais diplomas legais são normas válidas, vigentes e perfeitamente 
aplicáveis aos problemas decorrentes da aviação civil, o que não pode ser 
desconsiderado na análise do caso concreto.
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Com relação a eventuais atrasos ou cancelamentos de voos, referidos 
diplomas possuem regramento específi co, podendo-se citar, a título de 
exemplo, os Arts. 3º e 4º da Resolução n. 141, de 9 de março de 2010, da 
ANAC, os quais estabelecem diversas alternativas para casos de atraso no 
aeroporto de partida do voo ou conexão por mais de quatro horas. 

Esse comando segue a linha já traçada pela Lei n. 7.565/86 (Código 
Brasileiro de Aeronáutica), que também possui estipulação expressa so-
bre eventuais atrasos ou cancelamentos de voos, podendo-se citar como 
exemplos:

Art. 230. Em caso de atraso da partida por mais 
de 4 (quatro) horas, o transportador providen-
ciará o embarque do passageiro, em vôo que ofe-
reça serviço equivalente para o mesmo destino, 
se houver, ou restituirá, de imediato, se o passa-
geiro o preferir, o valor do bilhete de passagem.

Art. 231. Quando o transporte sofrer interrup-
ção ou atraso em aeroporto de escala por perío-
do superior a quatro horas, qualquer que seja o 
motivo, o passageiro poderá optar pelo endosso 
do bilhete de passagem ou pela imediata devo-
lução do preço.

A Resolução n. 141 da ANAC surgiu após trabalhos internos no pró-
prio órgão e sobre a discussão acerca da inadequação da antiga Portaria n. 
676/GC5, de 13 de novembro de 2000, a qual foi objeto de análise por 
Ação Civil Pública que tramitou perante a 6ª Vara Federal de São Paulo. 

Ela representa, então, diploma válido e vigente que estabelece regras 
mais atuais e rígidas para o setor, reduzindo o prazo em que a empresa 
deve prestar assistência ao passageiro, ampliando o direito à informação e 
a necessidade de obrigação de reacomodação imediata nos casos de voos 
cancelados, interrompidos e para os passageiros preteridos de embarcar em 
voos com reserva confi rmada. 

Segundo o diretor de regulação econômica da ANAC, Marcelo Gua-
ranys, em entrevista à Assessoria de Imprensa da própria ANAC:3

Por sua característica, o transporte aéreo sempre 
estará sujeito a circunstâncias como atrasos e 
cancelamentos. O objetivo do novo regulamen-
to é harmonizar a relação entre a empresa e o 
passageiro, minimizando o impacto prejudicial 
ao consumidor, gerado por problemas causa-
dos pelas empresas aéreas. Num momento em 
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que observamos um aumento expressivo da de-
manda por transporte aéreo no Brasil – 17% de 
crescimento de 2008 para 2009 – buscamos am-
pliar os direitos dos passageiros, sem gerar custos 
excessivos, para que isso não seja repassado ao 
consumidor.

A Resolução, então, representa norma pátria capaz de regular várias 
situações decorrentes de casos de voos atrasados ou cancelados, além das si-
tuações de preterição (impedimento do embarque por necessidade de troca 
de aeronave ou overbooking)., mas até então, principalmente no âmbito do 
Tribunal de Justiça de Minas Gerais, é raro ver fundamentações jurídicas 
alicerçadas em seus dispositivos, seja em sentenças judiciais, seja em peti-
ções iniciais. Apenas o CDC é invocado.

Pretende-se chamar a atenção para o fato de que existem outros dispo-
sitivos legais além do CDC, os quais também apresentam regulações sobre 
o transporte aéreo de passageiros, embora, em grande parte das decisões 
judiciais exaradas, nenhuma menção seja feita a tais diplomas, o que im-
plica limitar o campo hermenêutico e negar vigência à norma infraconsti-
tucional plenamente válida e efi caz, capaz de elucidar o que seria, ou não, 
um atraso ou cancelamento de voo condenável.

4. Dano moral decorrente de um atraso 
ou cancelamento de voo

Consoante a melhor doutrina sobre a matéria, somente deve ser repu-
tada como dano moral a reação psíquica do ser humano em face de uma 
lesão que implique intensa dor, vergonha, injúria moral em uma gravidade 
tamanha que ultrapasse as barreiras do mero aborrecimento e afl ija o âma-
go da pessoa.

É sempre oportuna a lição do professor Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 
78) ao analisar a cautela a ser observada na confi guração do dano moral, 
in verbis:

 [...] Na tormentosa questão de saber o que con-
fi gura o dano moral cumpre ao juiz seguir a trilha 
da lógica do razoável, em busca da sensibilidade 
ético-social normal. Deve tomar por paradigma 
o cidadão que se coloca a igual distância do ho-
mem frio, insensível e o homem de extremada 
sensibilidade. Nessa linha de princípio só deve 
ser reputado como dano moral a dor, vexame, 
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sofrimento ou humilhação que, fugindo à nor-
malidade, interfi ra intensamente no comporta-
mento psicológico do indivíduo, causando-lhe 
afl ições, angústia e desequilíbrio em seu bem 
estar. Mero dissabor, aborrecimento, mágoa, ir-
ritação ou sensibilidade exacerbada estão fora da 
órbita do dano moral, porquanto, além de fa-
zerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, 
no trabalho, no trânsito, entre amigos e até no 
ambiente familiar, tais situações não são intensas 
e duradouras, a ponto de romper o equilíbrio 
psicológico do indivíduo. Se assim não se enten-
der, acabaremos por banalizar o dano moral, en-
sejando ações judiciais em busca de indenizações 
pelos mais triviais aborrecimentos.

 Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 188-9), ao analisar o dano 
moral, interpretando tal instituto conforme o princípio constitucional da 
dignidade da pessoa humana, afi rma com precisão que não será qualquer 
situação desconfortável pela qual passe o indivíduo que se revelará capaz de 
ensejar o dano moral, mas tão somente aquela que venha resultar em grave 
violação da dignidade humana da vítima, in verbis: 

 [...] De fato, não será toda e qualquer situação 
de sofrimento, tristeza, transtorno e aborreci-
mento que ensejará a reparação, mas apenas 
aquelas situações graves o sufi ciente para afetar 
a dignidade humana em seus diversos substratos 
materiais, já identifi cados, quais sejam, a igual-
dade, a integridade psicofísica, a liberdade e a 
solidariedade familiar ou social, no plano extra-
patrimonial em sentido estrito.

Trilhando esse raciocínio, Antônio Jeová dos Santos (1997, p. 243), ao 
citar os autores Gabriel Stiglitz e Carlos Echevesti, adverte que nem todo e 
qualquer aborrecimento pode vir a ser compreendido como caracterização 
do dano moral:

Diferentemente do que ocorre com o dano ma-
terial, a alteração desvaliosa do bem-estar psico-
físico do indivíduo deve apresentar certa magni-
tude para ser reconhecida como prejuízo moral. 
Um mal-estar trivial, de escassa importância, 
próprio do risco cotidiano da convivência ou da 
atividade que o indivíduo desenvolva, nunca o 
confi gurará. Isto quer dizer que existe um ‘piso’ 
de incômodos, inconvenientes ou desgostos a 
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partir dos quais este prejuízo se confi gura juridi-
camente e procede sua reclamação.

O professor Rui Stoco (2001, p. 1381-2) adverte no mesmo sentido, 
pois a correta confi guração do dano moral deve ser feita de forma crite-
riosa, não bastando a simples alegação da vítima de que fora atingida mo-
ralmente, pois senão, mediante uma interpretação mecânica e simplista 
da afi rmação, haveria concretização de risco de deturpação do instituto, 
acrescentando um pernicioso componente de insegurança nas relações 
jurídicas. 

Assim, consoante a opinião da melhor doutrina, somente deve ser re-
putada como dano moral a reação psíquica do ser humano em face de uma 
lesão que promova intensa dor, vergonha, injúria moral em uma gravidade 
tamanha a ponto de implicar necessariamente a negação da dignidade da 
pessoa humana. Exatamente isso deve ser perquirido no caso concreto.

Não pode o magistrado simplesmente considerar a existência do dano 
moral sem analisar o caso em concreto ou as provas constantes nos autos. 
O dano moral não existe por si só ou pela simples ocorrência do atraso ou 
cancelamento, sendo preciso a prova cabal e exauriente de que, em decor-
rência dessas eventuais situações, o mero aborrecimento foi ultrapassado. 
Isso é ônus exclusivo do passageiro..

Nas palavras de José de Aguiar Dias (1979, p. 495), “tem direito de 
pedir reparação toda pessoa que demonstre prejuízo e a sua injustiça”, o 
que impõe a necessidade de comprovação do dano moral, não podendo 
partir-se da premissa de que o mesmo é in re ipsa, desincumbindo a parte 
de comprovar qualquer repercussão negativa em seu contexto pessoal.

Destarte, a compensação do dano moral se faz necessária na medida 
em que existir ferimento ao psíquico ou, em último caso, sentimental, 
desde que devidamente comprovados. É evidente que o dano moral enseja 
direito a ressarcimento, contudo não se pode levar essa regra a extremos, 
como, por exemplo, pressupor que um atraso ou cancelamento ocasione 
automaticamente um dano por si só, sob pena de trazer descrédito à tese.

Nos casos de atraso ou cancelamento, não há dúvidas de que o fato 
constitui inadimplemento contratual, na medida em que a obrigação da 
companhia aérea, resultando do contrato de transporte fi rmado, é o trans-
porte tempestivo do passageiro a seu destino no horário contratado. Entre-
tanto, isso não quer dizer que o inadimplemento confi gura, automatica-
mente, um dano moral indenizável.
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O inadimplemento, mesmo que parcial, do contrato de transporte aé-
reo é fonte sim de obrigações, mas eventual confi guração do dano moral 
deve decorrer da análise das nuances da situação concreta, do tratamento 
dado ao consumidor, das justifi cativas apresentadas pela companhia aérea 
etc. É necessário, pois, a efetiva comprovação pelo passageiro de que os 
supostos refl exos negativos realmente ocorreram e de que o atraso ou can-
celamento lhe causou grave abalo à integridade psicológica.

Alguns tribunais pátrios, acertadamente, já se posicionaram a respeito, 
podendo-se citar:

O inadimplemento do contrato, por si só, pode 
acarretar danos materiais e indenização por 
perdas e danos, mas, em regra, não dá margem 
ao dano moral, que pressupõe ofensa anormal 
à personalidade. Embora a inobservância das 
cláusulas contratuais por uma das partes pos-
sa trazer desconforto ao outro contratante - e 
normalmente o traz - trata-se, em princípio, do 
desconforto a que todos podem estar sujeitos, 
pela própria vida em sociedade. Com efeito, a 
difi culdade fi nanceira, ou a quebra da expectati-
va de receber valores contratados, não tomam a 
dimensão de constranger a honra ou a intimida-
de, ressalvadas situações excepcionais. (Resp. n. 
202564, ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira).

O inadimplemento contratual implica a obriga-
ção de indenizar os danos patrimoniais; não da-
nos morais, cujo reconhecimento implica mais 
do que os dissabores de um negócio frustrado 
(Resp. n. 201.414, ministro Ari Pargendler).

Tal questão, inclusive, foi sumulada pelo Tribunal de Justiça do Rio de 
Janeiro, consoante enunciado nº. 75 abaixo:

O SIMPLES DESCUMPRIMENTO DE 
DEVER LEGAL OU CONTRATUAL, POR 
CARACTERIZAR MERO ABORRECIMEN-
TO, EM PRINCÍPIO, NÃO CONFIGURA 
DANO MORAL, SALVO SE DA INFRAÇÃO 
ADVÉM CIRCUNSTÂNCIA QUE ATENTA 
CONTRA A DIGNIDADE DA PESSOA. 

Corroborando a tese exposta, Décio Antônio Erpen (2000, p. 16), pro-
fessor da PUC do Rio Grande do Sul e desembargador do Tribunal de Jus-
tiça do Rio Grande do Sul, ao discorrer sobre a ocorrência do dano moral 
no contrato de transporte aéreo, leciona:
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Sei que não se pode comprometer a vida do ci-
dadão que programa sua vida, suas viagens, e se 
vê colhido diante de tais infortúnios. Todos nós 
já fomos vítimas de tal circunstância e devemos 
tentar impedir que o direito consagre a irrespon-
sabilidade. As companhias devem se ajustar e sa-
be-se que há portarias ministeriais tentando dis-
ciplinar essa área , o que se faz a contento. O que 
não consigo é divisar o chamado ‘dano moral’ 
porque não vejo ofensa à intimidade, à honra ou 
à imagem da pessoa. Flagro, sim, aborrecimen-
tos. Grandes, muitas vezes. [...] Sei que a presen-
te tese se apresenta antipática porque contraria 
interesses da maioria, em benefício de poucos. 
Todavia, devo fugir do sentimentalismo, tendo 
orientado meus votos no sentido de que o dano 
moral não foi instituído para ressarcir aborre-
cimentos ou contratempos. Para tanto, não há 
remédio. A medicina não assegura a imorta-
lidade. As vicissitudes da vida são integrantes 
dela. Num julgado, expressei que num acidente 
de automóvel com danos materiais, deferimos 
indenização somente a esse título. Todavia, se 
confrontada a situação de um overbooking com 
um abalroamento de veículos, veremos que este 
último acarreta maiores transtornos que aquele.

Desta forma, percebe-se que o atraso ou cancelamento de um voo, por 
si só, não confi gura automaticamente qualquer tipo de dano moral, sendo 
imprescindível que as circunstâncias do caso concreto apontem para a efe-
tiva e concreta violação da dignidade da pessoa, tal como compreendido o 
preceito exposto no Art. 1º, inciso III, da CR/88. 

Obviamente isso deve ser ponderado caso a caso pelo julgador, pois não 
basta mostrar que o voo atrasou ou foi cancelado, mas sim que, em decor-
rência desses eventuais fatos, houve um efetivo prejuízo extrapatrimonial 
que ultrapassou o inadimplemento contratual e os meros dissabores que 
tais situações acarretam.

 

5. Da eventual concessão do dano moral
É muito comum se observar que, em casos de procedência da ação e 

condenação da empresas aéreas por danos morais, a maioria dos julgados 
concede alta verba indenizatória, passando ao largo dos princípios da razo-
abilidade e proporcionalidade. Tais condenações muitas vezes ultrapassam 
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os limites do próprio bom senso e possibilitam que o consumidor realize a 
mesma viagem várias vezes. Mantendo essa postura sem nenhum tipo de 
refl exão, obviamente a “indústria” do dano moral só tende a crescer, pois 
as pessoas veem em situações corriqueiras do dia a dia a possibilidade de 
auferir alta soma em dinheiro. 

Para fi ns de condenação, o valor de uma eventual indenização deve 
ater-se a critérios razoáveis, pois se presta à reparação do prejuízo sofrido, 
não servindo de fonte de enriquecimento da outra parte. O grande pro-
blema é estabelecer o que seria esse critério razoável, pois não basta justifi -
car a concessão com fi ncas em uma “ponderação das circunstâncias”, mas 
efetivamente transformar essa ponderação em verba pecuniária dentro de 
parâmetros razoáveis. 

Sempre oportuna é a opinião do professor Sérgio Cavalieri Filho (2007, 
p. 81):

Creio que na fi xação do quantum debeatur da 
indenização, mormente tratando-se de lucro 
cessante e dano moral, deve o juiz ter em mente 
o princípio de que o dano não pode ser fonte 
de lucro. A indenização, não há dúvida, deve ser 
sufi ciente para reparar o dano, o mais completa-
mente possível, e nada mais. Qualquer quantia 
a maior importará enriquecimento sem causa, 
ensejador de novo dano.

Nesse passo, o próprio Art. 944, parágrafo único, do Código Civil 
vigente recomenda prudência na fi xação de eventual indenização, a qual 
deve ser moderada e equitativa às circunstâncias de cada caso, evitando 
que se converta a dor em instrumento de captação de vantagem, trazendo, 
ainda que de forma implícita, o princípio da razoabilidade na apuração. 

Da mesma forma que na análise da existência, ou não, de situação 
grave o sufi ciente para gerar um dano moral indenizável, no momento 
de se arbitrar seu quantum, não basta apresentar belas e longas citações 
sobre o instituto do dano moral, o Estado Democrático de Direito, a 
função do Judiciário ou a importância de se respeitar os direitos dos 
consumidores. Ao revés, o magistrado deve justifi car o motivo pelo qual 
entende ser aquela quantia sufi ciente e justa para ressarcir o consumidor 
pelo dano sofrido. Esse tipo de fundamentação legítima é muito raro nos 
julgados atuais.
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6. Conclusão
Não existem mais dúvidas de que o serviço de transporte aéreo de pas-

sageiros atualmente ultrapassou as antigas fronteiras que permeavam a ati-
vidade, de forma a permitir que qualquer pessoa possa adquirir, por preços 
razoáveis, passagem para praticamente qualquer lugar do mundo. 

Obviamente, com essa “popularização” aérea, o número de problemas 
e percalços aumentou, gerando refl exos no número de pessoas que buscam 
o Judiciário para discutir fatos decorrentes do contrato de transporte aéreo 
fi rmado com as empresas do ramo, normalmente buscando reparações de 
cunho extra patrimonial, ou seja, o famoso dano moral.

Como dito, observa-se, pois, uma crescente interposição de processos 
voltados exclusivamente para a obtenção de verba pecuniária a título de 
danos morais em decorrência de atrasos de voos, normalmente sob o fun-
damento de que os eventuais atrasos na decolagem e na aterrissagem da 
aeronave ocasionaram efetivos abalos à honra, moral e psique do homem 
médio.

Contudo, infelizmente, percebe-se que, na maior parte dos julgados, os 
julgadores já se orientaram a vincular o atraso de decolagem ou aterrissa-
gem de um voo a um dano extrapatrimonial passível de indenização. Sem 
analisar o caso em concreto ou as provas constantes nos autos, já se criou a 
máxima de que: atraso de voo é igual a indenização. O que varia é apenas 
o quantum arbitrado.

Ora, o dano moral não existe por si só ou pela simples ocorrência do 
atraso ou cancelamento. Cada caso concreto apresenta situações comple-
tamente distintas, envolvendo pessoas diferentes, o que não pode ser sim-
plesmente desconsiderado e proferida um decisão sem a mínima análise 
fática ou das provas dos autos. É preciso, acima de tudo, prova cabal e 
exauriente de que, em decorrência de eventuais atrasos na decolagem ou 
aterrissagem do voo, o mero aborrecimento foi ultrapassado e o inadim-
plemento contratual proporcionou efetivamente um aborrecimento sério 
e legítimo.

É também óbvio que o dano moral enseja direito a ressarcimento, con-
tudo não se pode levar essa regra a extremos, sob pena de trazer descrédito 
à tese, o que infelizmente vem ocorrendo.

O setor aéreo lida com situações extremamente complexas, que não de-
pendem tão somente da atuação da empresa, sendo que, em decorrência de 
tal complexidade (autorizações de voos, liberações de pista de aterrissagem, 
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condições climáticas etc.), alguns retardos ou cancelamentos em horários 
previamente estabelecidos podem ocorrer. Entretanto, não se pode afi rmar 
que a simples ocorrência de atraso ou cancelamento causa um dano moral 
passível de indenização. Não será qualquer situação desconfortável pela 
qual passe o indivíduo que se revelará capaz de ensejar o dano moral, mas 
tão somente aquela que venha resultar em grave abalo psíquico, o que 
deve ser expressamente provado pelo passageiro, não bastando sua simples 
argumentação.

No mesmo sentido, caso entenda-se pela ocorrência do dano moral em 
decorrência de atraso ou cancelamento de voo, o julgador deve justifi car o 
motivo pelo qual entende ser aquela quantia sufi ciente e justa para ressarcir 
o consumidor pelo dano sofrido. Como dito, esse tipo de fundamentação 
é muito raro nos julgados atuais.

Dessa forma, é imperativo ocorrer amplo debate e refl exão sobre esse 
assunto, pois a máxima de que um atraso ou cancelamento ocasiona auto-
maticamente um dano moral merece ser urgentemente revista, devendo o 
julgador ponderar as nuances do caso, o tratamento ao consumidor e uma 
série de fatores que interferem (ou ao menos deveriam interferir) na análise 
da efetiva ocorrência de danos morais indenizáveis por cancelamento ou 
atraso de voo.
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Faculdade de Direito Milton Campos, 
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Nacionalidade das Pessoas 
Jurídicas Transnacionais

Eliane Braz

Resumo: A representação dos inte-
resses no âmbito internacional e o poder 
de tributar têm como um de seus funda-
mentos a nacionalidade da pessoa, cujos 
critérios são defi nidos unilateralmente 
pelo Estado. No caso das pessoas jurídi-
cas, sua nacionalidade pode determinar 
interesses contrários aos dos detentores 
de seu capital, seus verdadeiros contro-
ladores. Essa controvérsia tem levado os 
Estados a negociarem mecanismos que 
garantam o investimento de seus nacio-
nais, considerados de modo independen-
te dos critérios de defi nição da nacionali-
dade adotados internamente.

Palavras-chave: nacionalidade, repre-
sentação, pessoa jurídica, investimentos 
estrangeiros.

Nationality of Corporations
Abstract: The representation of in-

terests at the international scope and the 
power to tax have as one of its founda-
tions the nationality of the person, whose 
criteria are defi ned unilaterally by the 
State. In the case of corporations, their 
nationalities can determine interests 
against the ones of the holders of its capi-
tal, the actual controllers. This contro-
versy has been leading States to negotiate 
mechanisms to ensure the investment of 
their nationals, who are considered apart 
of the criteria of defi nition for national-
ity adopted internally.

Keywords: Nationality, representati-
on, corporations, investments foreigners.

*    *    *    *    *

O Filósofo Artista
Flavia Bruno

Resumo: O presente artigo tem como 
objetivo expor a relação existente entre a 
arte e a fi losofi a no pensamento de Niet-
zsche e Deleuze, mostrando que, dessa 
aliança, resulta uma nova imagem do pen-
samento, na qual se abandona qualquer 
pretensão de enunciação da verdade e 
alcança-se o triunfo da potência do devir. 

Palavras-chave: arte, fi losofi a, Nietzs-
che, Deleuze, potência do falso.

The Philosopher Artist
Abstract: This article aims to expose 

the relationship between art and philoso-
phy at Nietzsche and Deleuze’s thought, 
showing that this alliance produces a new 
image of thought, which abandons any 
claim to the enunciation of truth and 
reaches the triumph of the power of be-
coming.

Keywords: art, philosophy, Nietzsche, 
Deleuze, power of the false.

*    *    *    *    *

Judicial Review à Moda 
Brasileira: Refl exos da Teoria 

Constitucional Norte-
Americana no Cenário 

Nacional
Flávia Martins de Carvalho, Andressa 

Storck, Antônio Pedro Braga Netto, Bryan 
Lins, Cláudia Aguiar e Raissa Torres

Resumo: É através do caso Marbury 
v. Madison que se inaugura o judicial re-
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view, termo que nasce do poder da Supre-
ma Corte norte-americana para declarar 
nulas as normas consideradas inconstitu-
cionais. Atualmente, o debate tem como 
cerne a defi nição do quanto é legítima e 
justifi cável a aplicação do instituto pela 
Suprema Corte, questionamento também 
existente em outros países que adotam o 
controle de constitucionalidade forte, 
como o Brasil. Um dos refl exos da teoria 
constitucional norte-americana na juris-
dição constitucional pátria está na adoção 
do controle de constitucionalidade inci-
dental. Nos últimos anos, as caracterís-
ticas do desenho institucional brasileiro 
têm acentuado o papel político do STF, 
interferindo na defi nição de políticas pú-
blicas e aumentando a tensão existente 
entre constitucionalismo e democracia. 
O presente artigo tem como objetivo 
apresentar a origem do judicial review, 
as críticas que lhe são direcionadas, bem 
como alguns de seus refl exos no modelo 
brasileiro de jurisdição constitucional.

Palavras-chave: Judicial Review, Teo-
ria Constitucional, STF.

The Brazilian Way of Judicial 
Review: Refl exes of the 

American Constitutional 
Theory in the National 

Picture
Abstract: It is through the case Mar-

bury v. Madison that starts the judicial 
review, a term which comes from the 
power of the American Supreme Court 
to annul acts considered unconstitution-
al. Nowadays, the debate`s core is the 
defi nition of how legitimate and justifi -
able is the use of the institute by the Su-
preme Court, a question that also exists 
in other countries that adopt the strong 
control of constitutionality, such as Bra-

zil. One of the refl exes of the American 
constitutional theory on the national 
constitutional jurisdiction is the recep-
tion of the incidental control of consti-
tutionality. In the past years, the traces 
of the Brazilian institutional picture have 
been accentuating the STF`s political 
role, interfering in the defi nition of pub-
lic policy and increasing the tension be-
tween constitutionalism and democracy. 
This article aims to present the origin of 
the judicial review, the criticism directed 
to it, as well as some of its refl exes on the 
brazilian pattern of constitutional juris-
diction.

Keywords: Judicial Review, Consti-
tutional Theory, STF.

*    *    *    *    *

A Postura da Defesa no 
Processo: a Adoção de 
Estratégias Defensivas

Franklyn Roger Alves Silva

Resumo: O presente artigo examina 
a postura da defesa em audiência, prin-
cipalmente no que diz respeito à anteci-
pação das teses defensivas, bem como à 
possibilidade de o réu, em seu interro-
gatório, responder somente às perguntas 
da defesa, manifestando seu silêncio em 
relação aos demais questionamentos.

Palavras-chave: defesa, interrogató-
rio, direito ao silêncio. 

The Defense Posture in 
the Process: adoption of 

Defensive Strategies
Abstract: The present article exam-

ines the defense’s posture in the court, 
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specially in the matter of anticipation of 
defensive thesis, as well as the possibil-
ity of the defendant to use the right to 
remain silent and to answer only the part 
of the questions.

Keywords: defense, questioning, right 
to be silent.

*    *    *    *    *

O Rastro Desconstrutivo ao 
Direito Criminal e o Norte 
Indesconstruível da Justiça

Igor Pereira

Resumo: O fi lósofo Jacques Derri-
da enfrentou o problema da justiça no 
colóquio “A Desconstrução e a Possi-
bilidade da Justiça”, em sua palestra de 
abertura, denominada de “Força de Lei: 
o ‘fundamento místico da autoridade’”. 
Nessa ocasião, o autor afi rmou que a des-
construção é a justiça, ponderando a sua 
presença no direito. Este artigo apresenta 
uma leitura não relativista desse pensa-
mento derridiano, defendendo a necessi-
dade de um “olhar desconstrutivista” do 
sistema penal, com o intuito de fl exibi-
lizar a rigidez e a violência do seu cerne. 

Palavras-chave: Jacques Derrida, des-
construção, justiça penal, força de lei.

The Deconstructive Trace 
to Criminal Law and the 

Undeconstructible Way of 
Justice

Abstract: The philosopher Jacques 
Derrida has faced the problem of justice at 
the conference “Deconstruction and the 

Possibility of Justice”, in his keynote ad-
dress, called “Force of Law: the ‘mystical 
foundation of authority’”. On that occa-
sion, the author said that deconstruction 
is justice, considering its presence in the 
law. This article presents a non-relativistc 
reading of Derrida´s thought, argues for 
a “deconstructive sight” of the criminal 
justice system, in order to relax the rigid-
ity and violence of its core. 

Keywords: Jacques Derrida, decon-
struction, criminal justice, force of law.

*    *    *    *    *

Os Embargos à Execução 
Fiscal e a Desnecessidade de 
Garantia do Juízo para seu 

Oferecimento
Raphael Corrêa

Resumo: Será tratada neste trabalho 
a disciplina da Lei n. 6.830/80, comu-
mente chamada de “Lei de Execução Fis-
cal”, especifi camente no que concerne à 
possibilidade ou não de oferecimento de 
embargos à execução fi scal sem a garantia 
do juízo. Atentaremos a respeito da mini 
reforma do Código de Processo Civil, na 
parte referente à execução, introduzida 
pela Lei n. 11.382/2006, que permitiu o 
oferecimento dos embargos à execução – 
ainda que sem efeito suspensivo –, mas 
sem exigibilidade de garantia do juízo, e 
seus possíveis refl exos na LEF.

Palavras-chave: processo civil, em-
bargos à execução, execução fi scal, ofere-
cimento de embargos, desnecessidade de 
garantia do juízo.
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The Motion to Tax 
Enforcement Execution and 
Unnecessary Guarantee of 

Judgement Offering
Abstract: This paper is a careful 

study of wheter the Law n. 6.830/80, 
commonly called Tax Enforcement Act, 
offers or not a tax motion to attach tax 
enforcement without a guarantee of law 
court. The minimal reformation of Civil 
Lawsuit Code will be considered, regard-
ing the execution, introduced by Law n. 
11.382/2006, which has allowed to of-
fer attachment to execution – although 
without suspensive effect –, but without 
guarantee of enforceability of judgments, 
and their possible impact on LEF.

Keywords: public law, civil lawsuit, 
attachment execution, tax enforcement 
execution, attachment offer, unnecessary 
guarantee of judgement.

*    *    *    *    *

Política Criminal de 
Segurança Pública em Tempos 

de Democracia: Limites à 
Soberania Estatal

Roberta Duboc Pedrinha e 
Taiguara Libano Soares e Souza

Resumo: O objetivo do presente 
trabalho é abordar a gestão da seguran-
ça pública no estado do Rio de Janeiro 
e sua permanente tensão com os direitos 
fundamentais. Após a transição da dita-
dura militar para a reabertura democráti-
ca, assiste-se a um crescente processo de 
criminalização da pobreza, decorrente da 
implementação de um padrão de segu-
rança pública orientado pela metáfora da 
guerra. O modelo predominante baseado 

na lógica do combate é gestado de ma-
neira paradoxal: para garantir a lei e a or-
dem, pode mesmo colocar-se à margem 
do direito. Pode-se falar, portanto, de um 
estado de exceção permanente que, para 
efetuar estratégias de controle social, re-
corre à suspensão e à violação de direitos 
humanos fundamentais em determina-
dos territórios da jurisdição estatal, co-
mumente nas comunidades de periferias 
urbanas. Dessa maneira, delineia-se uma 
zona de indeterminação entre demo-
cracia e totalitarismo, diante da qual as 
favelas podem ser compreendidas como 
o campo de concentração da atualidade, 
de que fala Agamben. Por este olhar, o 
padrão beligerante de segurança não se 
pauta pela Constituição formal, mas é 
erguido segundo os ditames da consti-
tuição material biopolítica, que se vale 
de dispositivos de poder como mandados 
de busca e apreensão genéricos, autos de 
resistência, presença das Forças Armadas 
em comunidades periféricas, uso do blin-
dado “caveirão” e grupos paramilitares 
(milícias), comprometendo a própria no-
ção de democracia.

Palavras-chave: política criminal, se-
gurança pública, democracia, poder so-
berano, vida nua 

Criminal Policy of Public 
Security in Times of 

Democracy: Limites On the 
State Sovereignty

Abstract: The present text’s objective 
is to study public security management 
in Rio de Janeiro and its permanent ten-
sion with human rights. After the tran-
sition from a military dictatorship to 
democratization period, it is possible to 
observe the growth of poverty criminal-
ization process, which has its origins in 
the improvement of the public security 
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default based on a war metaphor. This 
public policy of combat is managed in a 
paradoxical way: in the name of law and 
order guarantee, it should stay out of the 
constitutional law. We could think about 
a permanent state of exception that uses 
the suspension and the violation of hu-
man rights in the slums communities to 
provide social control strategies. In this 
way, an indetermination zone is outlined 
between democracy and totalitarianism, 
where the slums can be comprehended 
like the nowadays concentration camp, 
like Agamben says. So, the public secu-
rity war default is not guided by a formal 
constitution. However it is developed by 
the biopolitical material constitution, 
which uses devices as domicile invasions, 
summary executions, presence of Army 
Forces in slums communities, “caveirão” 
tank using, and the activity of paramili-
tary groups. These are actions that com-
promise the notion of democracy, actions 
of the state of exception. 

Keywords: criminal policy, public se-
curity, democracy, sovereign power, bare 
life.

*    *    *    *    *

La Responsabilidad 
Patrimonial del Estado Frente 
al Defi ciente Ejercicio de la 

Función Administrativa 
Inés Anunciada D’Argenio

Resumen: Revisión del instituto de la 
responsabilidad patrimonial del Estado 
como instrumento idóneo para garantizar 
el cumplimiento efi caz de los cometidos 
públicos impuestos legalmente, a partir 
del análisis de un caso resuelto por la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación, 

en Argentina, vinculado a la realidad de 
una gestión administrativa defi ciente. 
Los argumentos expuestos en la senten-
cia para dispensar de responsabilidad pa-
trimonial al Estado, solo obedecen a la 
necesidad de preservar el erario público 
frente al sistemático incumplimiento en 
la realidad de los cometidos impuestos a 
la administración pública.

Palavras clave: gestión administrati-
va, incumplimiento, responsabilidad pa-
trimonial.

The Liability of the State 
Against the Poor Performance 

of the Administrative 
Management

Abstract: The purpose of this article 
is the review of the institute of patrimo-
nial liability of the State as an appropri-
ate instrument to ensure the effective dis-
charge of public duties lawfully imposed. 
The analysis of a case decided by the 
Supreme Court of Justice in Argentina, 
linked to the reality of a defi cient admin-
istrative management. The arguments 
developed in the sentence, which were 
aimed to exonerate the State from patri-
monial liability, only respond to the need 
to preserve the public treasure from the 
systematic non-fulfi llment of the tasks 
imposed to the public administration.

Keywords: administrative manage-
ment, non-fulfi llment, patrimonial li-
ability.

*    *    *    *    *
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O Visconde do Uruguai e 
o Direito Administrativo 

Comparado
Ana Lucia de Lyra Tavares

Resumo: O presente trabalho visa a 
destacar o pioneirismo de Paulino José 
Soares de Souza (1807-66), o Visconde 
do Uruguai, nos estudos de direito ad-
ministrativo comparado, evidenciado em 
sua principal obra, Ensaio sobre o direito 
administrativo. Evocam-se as peculiari-
dades de sua vida pessoal e pública que 
se refl etiram na confecção desse ensaio e, 
sobretudo, a sua percepção, não apenas 
da importância dos aportes de direito 
estrangeiro para o direito administrativo 
brasileiro, mas principalmente da neces-
sidade de adaptação ao nosso contexto 
desses aportes e do alerta para as cautelas 
que devem ser tomadas na importação 
de modelos jurídicos, ilustrando-se, esse 
último aspecto, com o processo de recep-
ção, pelo direito brasileiro, do modelo 
francês de Conselho de Estado. Com-
parada a obra do Visconde do Uruguai 
com a de Jean Rivero, produzida cerca de 
um século depois, destacam-se, neste ar-
tigo, as antecipações do administrativista 
brasileiro em relação a conceitos próprios 
da matéria e à metodologia da compara-
ção aplicada ao direito administrativo. 
Sublinha-se a importância do conheci-
mento, pelas novas gerações de juristas 
brasileiros, da contribuição de ilustres 
pensadores de nosso direito, visando ao 
fortalecimento da consciência da especi-
fi cidade de nosso sistema jurídico, o que 
não é incompatível com metas pontuais 
de aproximação com outros sistemas.

Palavras-chave: Visconde do Uru-
guai, direito administrativo comparado, 
recepções de direito, direito brasileiro.

Viscount of Uruguai and 
the Administrative 

Compared Law 
Abstract: This paper aims to high-

light the pionneering work of the Brazil-
ian jurist Paulino José Soares de Souza 
(1807-66), the Viscount of Uruguai, for 
his studies in the fi eld of administrative 
compared law and also to indicate the pe-
culiarities of his personal and public life 
that have been refl ected in the making of 
his works, mainly in the most important 
of them, the Essays concerning administra-
tive law. It also emphazises his perception 
of importance of the contribution of for-
eign law to the Brazilian administrative 
law, as well as the need to adapt these 
foreign legal elements to our context and 
to be cautious in these processes of legal 
transplants. To this purpose, Uruguai 
studied very profoundly the transplant of 
the French model of Council of the State 
by the Brazilian Law during the Empire. 
Comparing the Viscount of Uruguai´s 
works with Jean Rivero´s writings a cen-
tury later, some relevant anticipations of 
this Brazilian jurist are evoked concern-
ing specifi c concepts of the administra-
tive law and his remarks dealing with the 
comparative legal method applied to ad-
ministrative law. The present article also 
highlights the importance of the knowl-
edge, by the new generations of Brazilian 
jurists, of the contribution of our most 
important legal thinkers, which can help 
to strengthen the consciousness of the 
specifi city and value of our legal system, 
understanding that it is not incompat-
ible with some current goals of putting 
together different legal systems concern-
ing specifi c matters.

Keywords: Viscount of Uruguai, ad-
ministrative law, legal transplants, Brazil-
ian law.
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Levando o Conceito de 
Autopoiese a Sério: por 
que o Direito não pode 

ser compreendido a partir 
do paradigma de Niklas 

Luhmann
Josué Mastrodi

Resumo: O objetivo deste artigo re-
side em desafi ar alguns dos limites do 
conceito de autopoiese social, em especial 
quando esse é aplicado para a compreen-
são do direito. Procurarei demonstrar que 
esse paradigma, originalmente utilizado 
como modelo descritivo da realidade bio-
lógica (Maturana e Varela) ou lógica (von 
Foerster, Bertalanffy) foi desenvolvido 
na teoria social por Luhmann, visando 
igualmente à descrição de seu objeto, e 
que, em que pese essa afi rmação, a auto-
poiese social é, na verdade, um modelo 
prescritivo, pois trata exclusivamente de 
imputar consequências sociais ou jurídi-
cas à realidade social. Ou seja, pela auto-
poise não se diz como a realidade social 
ou jurídica é, mas como elas devem ser.

Palavras-chave: fi losofi a do direito, 
Niklas Luhmann, autopoiese, conceito 
fi ctício, paradigma inaplicável ao direito.

Taking the Concept of 
Autopoiesis Seriously: Why 
Law Cannot Be Understood 

by Niklas Luhmann’s 
Paradigm

Abstract: This article aims to chal-
lenge some limits of social autopoiesis 
concept, especially when it is applied for 
understanding the law system. My inten-

tion is to demonstrate that this paradigm, 
originaly used as a descriptive model of 
reality, either biological (Maturana and 
Varela) or logical (Von Foerster, Berta-
lanffy), was also developed in Luhmann’s 
systems theory as a descriptive model. 
However, although Luhmann asserts so, 
the social autopoiesis is a prescriptive 
model, since it exclusively refers to im-
pute social or legal consequences to social 
reality. In other words, by the autopoiesis 
it is not said how society or law is, but 
how they should be.

Keywords: fi losophy of law, Niklas 
Luhmann, autopoiesis, fi ctional concept, 
paradigm inapplicable to law.

*    *    *    *    *

Ética no Poder Judiciário sob 
a Visão Aristotélica
Érika Barboza de Carvalho

Resumo: Nada mais íntimo da ética 
do que o Direito. Os responsáveis por sua 
incidência como ferramenta de solução 
de confl itos humanos de técnicos numa 
ciência precisam se conscientizar de sua 
vocação restauradora da vida moral, sen-
do essa compartilhada no mínimo essen-
cial para que a grande diretriz da digni-
dade da pessoa humana seja mais do que 
uma intenção, mas incida concretamente 
na vivência republicana. 

Palavras-chave: ética, direito, moral, 
justiça, Poder Judiciário.

Ethics in the Judiciary 
Under Aristotelian

Abstract: Nothing more intimate 
with ethics than the right. The ones re-
sponsible for its incidence as a tool for 
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technical human confl icts resolutions in 
science must become aware of their voca-
tion to restore moral life, which is shared 
in its essentials for the human dignity to 
be more than an intention, but can be 
focused specifi cally on republican expe-
riences.

Keywords: ethics, law, moral, justice, 
Judiciary.

*    *    *    *    *

Direitos Humanos e 
Cidadania – Edith Stein
Andréia Tognazzi Costa Barbosa, 

Angelia Soares, Milton Rodrigues Pereira, 
Sérgio de Oliveira Rocha 

e Maria Lucia Sales Gyrão

Resumo: Procuramos, neste artigo, 
focalizar os direitos humanos e a cidada-
nia, sob alguns aspectos, primeiramente 
conceituando os direitos humanos e a sua 
progressão a direitos fundamentais, pas-
sando a ser positivados pelo ordenamento 
jurídico. Em segundo lugar, faremos um 
breve histórico dos direitos humanos e, 
fi nalmente, de forma perfunctória, abor-
daremos, em nosso entender, a maior 
fi lósofa do século XX, Edith Stein, que 
testemunhou com suas obra e vida a pro-
clamação desses direitos, os quais garan-
tem ao ser humano o status da cidadania.

Palavras-chave: Direitos Humanos. 
Fundamentais, cidadania, Edith Stein.

Human Rights and 
Citizenship – Edith Stein
Abstract: In this article, we try to fo-

cus on human rights and citizenship un-
der some points of view, fi rstly devising a 

concept for human rights and its evolu-
tion into fundamental rights turning to 
law into the general Legal System of a 
country. Secondly, we make a brief his-
tory of human rights. Finally, we perfun-
torily approach, in our view, the greatest 
philosopher of the 20th century, Edith 
Stein, who witnessed, with her works 
and life, the proclamation of such rights, 
which garantees that the human being 
have right to enjoy citizenship. 

Keywords: Human Fundamental 
Rights, citizenship, Edith Stein.

*    *    *    *    *

Discricionariedade 
Administrativa e sua 

Transformação no Estado 
Democrático de Direito 

Sérgio Guerra

Resumo: O presente artigo visa a 
analisar algumas questões que vêm con-
duzindo o tema da discricionariedade 
administrativa a uma ampla discussão 
acerca da compatibilidade dessa catego-
ria de escolha administrativa, estruturada 
há mais de duzentos anos sob o binômio 
“conveniência” e “oportunidade”, aos de-
safi os da atual complexidade e tecnicida-
de cotidiana.

Palavras-Chave: direito, direito pú-
blico, direito administrativo, discriciona-
riedade administrativa.
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Administrative Discretionary 
Power and its Transformation 

Under the Rule of Law
Abstract: This article aims to ex-

amine some issues that are leading the 
theme of discretionary power to a broad 
discussion about the compatibility of this 
category of public choice, organized for 
more than 200 years under the binomial 
“convenience” and “opportunity”, with 
the challenges of the current complexity 
and technicality.

Keywords: law, public law, adminis-
trative law, discretionary power.

*    *    *    *    *

Da Sociedade de Risco à 
Sociedade de Garantia: 

a Convalidação dos Atos 
Administrativos Provisórios e 
sua (In)Compatibilidade com 

a Tutela Ambiental
Leonio José Alves da Silva

Resumo: Constitui objetivo do pre-
sente estudo a análise crítica sobre o mo-
delo de proteção ambiental lastreado na 
sociedade de risco, demonstrando suas 
características, consequências e insufi ci-
ência na realidade brasileira, o que resul-
ta no irreversível arrefecimento do prin-
cípio da prevenção e da supremacia do 
interesse público. Assim, proporemos a 
substituição do modelo protetivo de risco 
pelo modelo da tutela difusa de garantia, 
delineando seus elementos estruturais e 
sua viabilidade prática no atual contexto 
pátrio e ressaltando-se a inaplicabilidade 
de postulados clássicos consolidados na 
Teoria Geral do Direito Civil e a colisão 

com as diretrizes ambientais expostas na 
Constituição Federal de 1988, além do 
poder-dever de autotutela da Adminis-
tração Pública, expressa no comando das 
Súmulas n. 346 e 473 do Supremo Tri-
bunal Federal. 

Palavras-chave: sociedade de risco, 
sociedade de garantia, tutela do patrimô-
nio ambiental, autotutela administrativa.

From Risk Society to 
Guarantee Society: the 

Ratifi cation of the Provisory 
Administrative Acts And Its 
(In) Compatibility With the 
Environmental Guardianship

Abstract: The objective of the pres-
ent study is the critical analysis of the 
model of environmental protection in 
the risk society, demonstrating its char-
acteristics and insuffi cience in Brazilian 
reality, which results in the irreversible 
cooling of the beginning of prevention 
and the supremacy of public interest. 
Thus, we will consider the substitution 
of the risk model for the model of the 
diffuse guardianship of guarantee, delin-
eating its structural elements and practi-
cal viability in the current native context 
and standing out it of classic postulates 
consolidated in the General Theory of 
Civil Law and the collision with the dis-
played environmental lines of direction 
in the 1988 Federal Constitution, as well 
as power-having of the Public Control 
Administration, express in the Supreme 
Federal Court’s command of Abridge-
ments n. 346 and 473.

Keywords: risk society, guarantee so-
ciety, guardianship of the ambient patri-
mony, Administrative Control.
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*    *    *    *    *

Algumas Refl exões sobre 
a Jurisdição Brasileira em 

Questões Internacionais de 
Falência

Marcos Vinícius Torres Pereira 
e Frederico A. Monte Simionato

Resumo: O presente artigo visa a 
refl etir a respeito das normas brasileiras 
sobre questões de falência internacional. 
O tema é de suma importância nos dias 
de hoje devido ao constante crescimen-
to dos negócios internacionais, que, em 
falta de sucesso, acabam levando a casos 
de falência internacional. Inicialmente, o 
artigo esclarece algumas noções essenciais 
de Direito Internacional Privado que são 
importantes na área do Direito Processu-
al Internacional. Estabelece-se a diferença 
entre competência legislativa e compe-
tência judiciária, jurisdição e competên-
cia, competência internacional e compe-
tência interna, competência concorrente 
e competência exclusiva, jurisdição direta 
e jurisdição indireta. Analisa-se especifi -
camente a repercussão internacional das 
normas sobre o foro de falência do Direi-
to Interno Brasileiro, se elas podem fi r-
mar a jurisdição dos tribunais brasileiros 
para casos internacionais e seus possíveis 
refl exos sobre o reconhecimento e a exe-
cução de sentenças estrangeiras de falên-
cia. Para tal, faz-se uma abordagem da 
evolução histórica de tais regras no Brasil, 
indicando não somente a legislação mas 
também a doutrina e a jurisprudência so-
bre o tema, até os dias de hoje, com a Lei 
n. 11.101/05, Lei de Falências e de Recu-
peração de Empresas. Comenta-se o Có-
digo Bustamante à luz da legislação bra-
sileira, com foco nas regras falimentares 
previstas nesse tratado multilateral ainda 

em vigor no Brasil. Ao fi nal, são aponta-
das as atuais necessidades do Direito Bra-
sileiro para a adequada regulamentação 
internacional sobre falência.

Palavras-chave: falência internacio-
nal, jurisdição brasileira, foro, competên-
cia internacional.

Some Refl ections on the 
Brazilian Jurisdiction towards 

International BankrupTcy 
Matters

Abstract: This article aims to think 
about the Brazilian rules of international 
bankruptcy matters. The theme is ex-
tremely important nowadays due to the 
constant growth of international affairs, 
which, during unsuccessfull phases, lead 
corporations and businessmen to bank-
ruptcy. Initially, the paper clarifi es some 
essential notions of the Confl ict of Laws, 
which are important to the fi eld of In-
ternational Process Law. It is established 
the difference between legislative com-
petence and juditial competence, juris-
diction and competence, international 
competence and internal competence, 
relative competence and absolute com-
petence, direct jurisdiction and indirect 
jurisdiction. The study analizes specifi -
cally the international consequences of 
the rules of bankruptcy forum in Bra-
zilian Domestic Law, whether they can 
establish the jurisdiction of Brazilian tri-
bunals for international cases and their 
consequences upon the recognition and 
enforcement of foreign bankruptcy deci-
sions. It is made therefore an approach 
of the historical evolution of such rules 
in Brazil, indicating not only Brazilian 
rules, but also the doctrine and jurispru-
dence about the theme, until nowadays, 
with Act n. 11.101/05, Bankruptcy and 
Enterprise´s Recuperation Act. It is com-
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mented the Bustamante Code through 
the light of Brazilian laws, with the fo-
cus on the bankruptcy rules included in 
this multilateral treaty, which is still in 
force in Brazil. In the end, some current 
needs of Brazilian Law are pointed out 
for appropriate international bankruptcy 
regulation. 

Keywords: international bankruptcy, 
Brazilian jurisdiction, forum, interna-
tional competence.

*    *    *    *    *

O Fundamento Material 
do Ilícito-Típico à Luz 
da Compreensão Onto-

Antropológica do Direito 
Penal de Faria Costa: a 
Ofensividade e os seus 

Distintos Níveis
Diego Alan Schofer Albrecht 

e Júlia Bagatini

Resumo: O presente artigo tem por 
objetivo (re)discutir e (re)pensar os fun-
damentos do direito penal. Rechaçando 
as premissas que movem as teses funcio-
nalistas hoje predominantes, o estudo em 
questão, a partir da adesão à compreen-
são onto-antropológica do direito penal 
desenvolvida por Faria Costa, busca en-
contrar um argumento de validade capaz 
de legitimar a intervenção penal e limitar 
as pretensões político-criminais. Preten-
de, ademais, demonstrar que a ofensivi-
dade, ancorada na referida compreensão, 
pode ser estruturada em diferentes legíti-
mos níveis.

Palavras-chave: ofensividade, com-
preensão onto-antropológica do direito 
penal, funcionalismo, perigo. 

The Material Foundation of 
the Ilicit-Typical From the 
Perspective of Faria Costa’s 

Onto-Anthropological 
Understanding: the 

Offensiveness and its 
Distinct Levels

Abstract: This article aims to (re)
discusse and (re)think the fundamentals 
of criminal law. Rejecting the premise 
that move the nowadays prevalent func-
tionalist theories, the study in question, 
from the accession to the onto-anthro-
pological understanding of criminal law 
developed by Faria Costa, attempts to 
fi nd a valid argument which can legiti-
mize criminal intervention and limit the 
political-criminal pretensions. Moreover, 
this paper intends to demonstrate that 
the offensiveness, grounded in that un-
derstanding, can be structured in differ-
ent legitimate levels. 

Keywords: offensiveness, onto-an-
thropological understanding of criminal 
law, functionalism, danger. 

*    *    *    *    *

O Processo Administrativo 
como Meio de Auferição do 
Acesso à Justiça nas Relações 

Jurídico-Tributárias
Rodrigo de Moraes Pinheiro Chaves

Resumo: O presente trabalho tem o 
objetivo de analisar o conceito de acesso 
à justiça e os pontos de estrangulamen-
to conforme apresentados por Capeletti, 
bem como discorrer sobre o papel do 
processo administrativo como elemento 
de efetivação do acesso à justiça ao indiví-
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duo nas relações que esse estabelece com 
o Estado na seara tributária. Tentaremos 
verifi car o papel do processo administra-
tivo na formação da relação jurídica, sua 
natureza e o modo como ele pode, ao 
menos no âmbito federal, infl uenciar na 
adequação do ato estatal com os limites 
estabelecidos na norma jurídica.

Palavras-chave: acesso à justiça, efe-
tivação, processo administrativo, relação 
tributária, Capeletti.

Administrative Process as a 
Means of Access to Justice 
Measurement in Tax Legal 

Relations
Abstract: This paper aims to examine 

the concept of access to justice and choke 
points as presented by Capeletti, as well 
as discuss the administrative process’ role 
as an effective access to justice to the in-
dividual in the relations he establishes 
with the State in the tax fi eld. We are go-
ing to attempt to verify the role of the 
administrative process in the formation 
of the legal relationship, its nature and 
how it may, at least at the federal level, 
infl uence the adequacy of the state act 
with the limits established in the legal 
standard.

Keywords: access to justice, effec-
tive, administrative process, value tax, 
Capeletti.

*    *    *    *    *

Maquiavel e a Guerra Fiscal 
do ICMS: por que os Estados 

Seguem à Risca o Capítulo 
XVIII de O Príncipe?

Fernanda Mara de Oliveira Macedo 
Carneiro Pacobahyba

Resumo: O objetivo geral deste ar-
tigo é identifi car a ação política dos Es-
tados brasileiros e do Distrito Federal à 
luz dos princípios políticos estabelecidos 
por Nicolau Maquiavel. Tal estudo visa 
a centrar-se nas questões tributárias, es-
pecifi camente no tocante ao ICMS, im-
posto que, na atualidade, é o centro da 
chamada “Guerra Fiscal”. Entretanto, 
deve-se partir de uma breve enunciação 
do papel do Conselho Nacional de Políti-
ca Fazendária (Confaz), órgão integrante 
do Ministério da Fazenda. Tal órgão, em 
que tem assentos os Secretários de Fazen-
da estaduais e distrital, é o palco onde são 
tomadas as decisões acerca da concessão 
de incentivos fi scais no âmbito do ICMS, 
sob a forma de unanimidade entre os en-
tes políticos participantes. Entretanto, 
não é incomum se ver, no cenário real, 
descumprimentos dos acordos feitos por 
esses mesmos Estados, fi guras que de-
tém autonomia e que podem identifi car 
“grandes necessidades” para não conti-
nuar com os pactos anteriormente fi r-
mados, mas sem que os denunciem. Daí 
a Guerra Fiscal como decorrência direta 
de um pacto federativo desigual, em que 
ressalta proeminente a fi gura da União. A 
metodologia utilizada é bibliográfi ca, te-
órica, descritiva, exploratória e dialética. 

Palavras-chave: Maquiavel, Guerra 
Fiscal, ICMS; Confaz, estados.
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Machiavelli and the Fiscal 
War of ICMS: Why States 
Follow Carefully Chapter 

XVIII of the Prince?
Abstract: The purpose of this paper 

is to identify the political action of the 
Brazilian states and the Federal District 
under the principles established by polit-
ical Niccolo Machiavelli. This study aims 
to focus on tax issues, specifi cally with 
respect to GST, tax that, currently, is the 
center of the “Fiscal War”. However, one 
should begin with a brief statement of 
the role of the National Policy Council 
(CONFAZ), an agency under the Min-
istry of Finance. This organ, which have 
seatson the Finance Secretaries of state 
and district, is the stage where decisions 
are made about the tax incentives un-
der the GST, in the form of unanimity 
among states. However, it is not uncom-
mon to see, in real scenario, breaches of 
agreements made by those states, which 
has autonomy and fi gures that can iden-
tify “high needs” not to proceed with the 
previously signed agreements, but with-
out that denounced it. Thence the Fis-
cal War as a direct result of an uneven 
the federative pact, which emphasizes 
the prominent fi gure of the Union. The 
methodology used is bibliographical, 
theoretical, descriptive, exploratory and 
dialectic.

Keywords: Maquiavel, Fiscal War, 
ICMS, Confaz, states.

*    *    *    *    *

Dano Moral por Atraso ou 
Cancelamento de Voo

Daniel Henrique Rennó Kisteumacher

Resumo: Na pós-modernidade, em 
que a globalização se erigiu como fenô-
meno caracterizado por interligada inte-
gração internacional, o transporte aéreo 
de passageiros merecer uma análise mais 
apurada por parte dos juristas em geral, 
uma vez que se tornou praxe no mun-
do jurídico considerar que um atraso ou 
cancelamento de voo, por si só, é capaz 
de repercutir na esfera íntima da pessoa e 
gerar um dano moral indenizável. Milha-
res de processos são interpostos a fi m de 
discutir essa questão, sustentando, mui-
tas vezes indevidamente, o afã de consu-
midores que buscam uma compensação 
pecuniária por um atraso ou cancelamen-
to de voo. O dano moral constitui im-
portante instituto, que merece melhores 
análise e ponderação, principalmente em 
casos de cancelamento ou atraso de voo.

Palavras-chave: transporte aéreo, dano 
moral, indenização.

Moral Damages For Flight 
Delay or Cancellation 

Abstract: In post-modernity, when 
globalization has built itself as a phenom-
enon characterized by interconnected in-
ternational integration, the carriage of 
passengers deserve a more thorough anal-
ysis by the lawyers in general, because it 
has become common, in the legal world, 
the belief that a fl ight delay or cancella-
tion, by itself, is capable of impact the 
individual’s intimate sphere and gener-
ate a moral damage. Thousands of cases 
are brought to discuss this issue, arguing, 
often wrongly, the eagerness of custom-
ers seeking for monetary compensation 
for a fl ight delay or cancellation. The 
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moral damage is an important institu-
tion, which deserves further analysis and 
consideration, especially in cases of fl ight 
cancellation or delay.

Keywords: air transport, moral dam-
age, indemnity.
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pequenas modifi cações nos artigos, visando a melhor adequá-los 
aos padrões da revista ou a tornar seu estilo mais claro. A qualida-
de dos trabalhos será atestada por, no mínimo, dois consultores 
ad hoc, especialistas na área, indicados pelo Conselho. 

12) Os conceitos emitidos nos artigos são de inteira responsabilida-
de do(s) autor(es).  

13) Os casos omissos serão resolvidos pelo Conselho Editorial. 

14) Enviar, com os artigos, autorização assinada pelo autor ou seu 
procurador para que o trabalho seja publicado em versão impres-
sa e divulgado na homepage da Revista da Faculdade de Direito 
Cândido Mendes.

15) O Conselho Editorial se reserva o direito de recusar os trabalhos 
que não atendam as normas estabelecidas ou que não sejam per-
tinentes ao projeto editorial. Os autores receberão dois exempla-
res do número que contiver sua colaboração.
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NORMAS PARA AS REFERÊNCIAS 
BIBLIOGRÁFICAS (NBR 6023: 2002)

MONOGRAFIAS (LIVROS, FO-
LHETOS E TRABALHOS ACA-
DÊMICOS):

AUTOR. Título: subtítulo. Edição. 
Local de publicação (cidade): Edi-
tora, data (ano). Número de pági-
nas ou volumes.

PERELMAN, Chaïm. Lógica jurí-
dica: nova retórica. São Paulo: Mar-
tins Fontes, 1998. 259 p. 

AUTOR. Título: subtítulo. Núme-
ro de folhas ou volumes. Tipo de 
trabalho. Categoria (grau e área de 
concentração) – Instituição, data 
(ano) da tese. 

BENTES, H.H.S. A teoria grega de 
justiça na interface com os trágicos: 

dos pré-socráticos a Platão. 380 p. 
Tese (Doutorado: Filosofi a do Di-
reito) – PUC-SP, 2000. 

CAPÍTULOS DE LIVRO: 

AUTOR DO CAPÍTULO. Título 
do capítulo. In: AUTOR DO LI-
VRO. Título do livro: subtítulo. 
Edição. Local de publicação (cida-
de): Editora, data (ano). Número 
de páginas. Páginas inicial e fi nal do 
capítulo. 

AUER, Andreas. O principio da le-
galidade como norma, como fi cção 
e como ideologia. In: HESPANHA, 
Antonio (Org.). Justiça e litigiosi-
dade: historia e perspectiva. Lisboa: 

As referências bibliográfi cas ao longo do texto devem respeitar o seguin-
te padrão: sobrenome do autor, data, página. Ex: (Bobbio, 1995, p. 73).

As referências bibliográfi cas ao fi m do artigo devem seguir os modelos 
e exemplos abaixo: 
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Fundação Calouste Gulbenkian, 
1993. p. 119-138. 

TRABALHOS 
APRESENTADOS
EM EVENTOS:

AUTOR DO TRABALHO. Tí-
tulo do trabalho. In: NOME DO 
EVENTO, número., ano, local de 
realização (cidade). Título... Local 
de publicação (cidade): Editora, 
data de publicação (ano). Páginas 
inicial e fi nal do trabalho. 

GENRO, T. Os espaços públicos 
não estatais. In: CONFERÊNCIA 
NACIONAL DOS ADVOGA-
DOS, 16, 1996, Fortaleza. Anais... 
Brasília: OAB, 1996. p. 151-157. 

ARTIGOS E REVISTAS: 

AUTOR DO ARTIGO. Título do 
artigo. Título da revista, local de 
publicação (cidade), número do vo-
lume, número do fascículo, páginas 
inicial e fi nal do artigo. Mês e ano 
do fascículo. 

BATISTA, Nilo. Os sistemas penais 
brasileiros. Revista da Faculdade de 
Direito Candido Mendes, Rio de 
Janeiro, ano 6, n. 6, 163 – 178p. 
novembro, 2001. 

INFORMAÇÃO OBTIDA 
VIA CD-ROM: 

AUTOR. Título. Local de publica-
ção (cidade): Editora, data (ano). 
Tipo de suporte. 

UNIVERSIDADE FEDERAL DO 
PARANÁ. Biblioteca Central. Nor-
mas.doc. Curitiba, 1998. 1 CD-
-ROM. 

INFORMAÇÃO OBTIDA 
VIA INTERNET:

AUTOR. Título. Disponível na In-
ternet. Endereço. Data de acesso. 

SILVA, Ines Gandea da. Pena de 
morte para o nasciturno. O Esta-
do de São Paulo, São Paulo, 19 set. 
1998. Disponível em: http://www.
providafamilia.org/pena_morte_
nasciturno.htm. Acesso em: 19 set. 
1998. 

DOCUMENTOS JURÍDICOS 
(DE ACORDO COM A NBR 
6023:2002):

Constituição Federal:

BRASIL. Constituição (1988). 
Constituição da República Federa-
tiva do Brasil. Brasília, DF: Senado, 
1988. 

Emenda Constitucional:

BRASIL. Constituição (1988). E-
-menda constitucional n. 9, de 9 de 
novembro de 1995. Lex: legislação 
federal e marginália, São Paulo, v. 
59. p. 1966, out./dez. 1995. 



373

Normas Para o Recebimento e Publicação dos Trabalhos

Medida Provisória:

BRASIL. Medida provisória n. 
1.569-9, de 11 de dezembro de 
1997. Diário Ofi cial [da] Repúbli-
ca Federativa do Brasil, Poder Exe-
cutivo, Brasília, DF, 14 dez. 1997. 
Seção 1, p. 29514. 

Decreto:

SÃO PAULO (Estado). Decreto n. 
42.822, de 20 de janeiro de 1998. 
Lex: coletânea de legislação e juris-
prudência, São Paulo, v. 62, n. 3, p. 
217-220, 1998. 

Resolução do Senado:

BRASIL. Congresso. Senado. Re-
solução n. 17, de 1991. Coleção 
de leis da República Federativa do 
Brasil, Brasília, DF, v. 183, p. 1156-
1157, mai./jun. 1991. 

Consolidação de Leis:

BRASIL. Consolidação das Leis do 
Trabalho. Decreto-lei n. 5.452, de 1 
de maio de 1943. Lex: coletânea de 
legislação: edição federal, São Pau-
lo, v. 7, 1943. Suplemento.  

Código:

BRASIL. Código Civil. 46. ed. São 
Paulo: Saraiva, 1995. 

Quando necessário, acrescentam-se 
elementos complementares à referência 
para melhor identifi car o documento: 

Emenda Constitucional:

BRASIL. Constituição (1988). 
Emenda constitucional n. 9, de 9 
de novembro de 1995. Dá nova re-

dação ao art. 177 da Constituição 
Federal, alterando e inserindo pará-
grafos. Lex: legislação federal e mar-
ginália, São Paulo, v. 59. p. 1966, 
out./dez. 1995. 

Medida Provisória:

BRASIL. Medida provisória n. 
1.569-9, de 11 de dezembro de 
1997. Estabelece multa em ope-
rações de importação e dá outras 
providências. Diário Ofi cial [da] 
República Federativa do Brasil, Po-
der Executivo, Brasília, DF, 14 dez. 
1997. Seção 1, p. 29514. 

Decreto:

SÃO PAULO (Estado). Decreto n. 
42.822, de 20 de janeiro de 1998. 
Dispõe sobre a desativação de uni-
dades administrativas de órgãos da 
administração direta e das autar-
quias do Estado e dá providências 
correlatas. Lex: coletânea de legisla-
ção e jurisprudência, São Paulo, v. 
62, n. 3, p. 217-220, 1998. 

Resolução do Senado:

BRASIL. Congresso. Senado. Re-
solução n. 17, de 1991. Autoriza o 
desbloqueio de Letras Financeiras 
do Tesouro do Estado do Rio Gran-
de do Sul por meio de revogação 
do parágrafo 2º, do artigo 1º da 
Resolução n. 72, de 1990. Coleção 
de leis da República Federativa do 
Brasil, Brasília, DF, v. 183, p. 1156-
1157, mai./jun. 1991. 
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Consolidação de Leis:

BRASIL. Consolidação das Leis do 
Trabalho. Decreto-lei n. 5.452, de 1 
de maio de 1943. Aprova a consoli-
dação das leis do trabalho. Lex: co-
letânea de legislação: edição federal, 
São Paulo, v. 7, 1943. Suplemento. 

Código:

BRASIL. Código Civil. Organiza-
ção dos textos, notas remissivas e 
índices por Juarez de Oliveira. 46. 
ed. São Paulo: Saraiva, 1995. 

JURISPRUDÊNCIA 
(DECISÕES JUDICIAIS):

Apelação Cível:

BRASIL. Tribunal Regional Fede-
ral (5. Região). Apelação cível n. 
42.441 – PE (94.05.0169-6). Ape-
lante: Edilemos Mamede dos San-
tos e outros. Apelada: Escola Téc-
nica Federal de Pernambuco. Rela-
tor: Juiz Nereu Santos. Recife, 4 de 
março de 1997. Lex: jurisprudência 
do STJ e Tribunais Regionais Fe-
derais, São Paulo, v. 10, n. 103, p. 
558-562, mar. 1998. 

Habeas-corpus:

BRASIL. Superior Tribunal de Jus-
tiça. Habeas-corpus n. 181.636-1, da 
6ª. Câmara Cível do Tribunal de Jus-
tiça do Estado de São Paulo, Brasília, 
DF, 6 de dezembro de 1994. Lex: ju-
risprudência do STJ e Tribunais Re-
gionais Federais, São Paulo, v. 10, n. 
103, p. 236-240, mar. 1998. 

Súmula:

BRASIL. Supremo Tribunal Fede-
ral. Súmula n.14. In: ------. Súmu-
las. São Paulo: Associação dos Ad-
vogados do Brasil, 1994. p. 16. 

Quando necessário, acrescentam-se 
elementos complementares à referên-
cia para melhor identifi car o docu-
mento: 

Apelação Cível:

BRASIL. Tribunal Regional Federal 
(5. Região). Administrativo. Escola 
Técnica Federal. Pagamento de di-
ferenças referente a enquadramento 
de servidor decorrente da implanta-
ção de Plano Único de Classifi cação 
e Distribuição de Cargos e Empre-
gos, instituído pela Lei n. 8.270/91. 
Predominância da lei sobre a porta-
ria. Apelação cível n. 42.441 – PE 
(94.05.0169-6). Apelante: Edile-
mos Mamede dos Santos e outros. 
Apelada: Escola Técnica Federal de 
Pernambuco. Relator: Juiz Nereu 
Santos. Recife, 4 de março de 1997. 
Lex: jurisprudência do STJ e Tribu-
nais Regionais Federais, São Pau-
lo, v. 10, n. 103, p. 558-562, mar. 
1998. 

Habeas-corpus:

BRASIL. Superior Tribunal de 
Justiça. Processual Penal. Habeas-
-corpus. Constrangimento ilegal. 
Habeas-corpus n. 181.636-1, da 6ª. 
Câmara Cível do Tribunal de Justi-
ça do Estado de São Paulo, Brasília, 
DF, 6 de dezembro de 1994. Lex: 
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jurisprudência do STJ e Tribunais 
Regionais Federais, São Paulo, v. 
10, n. 103, p. 236-240, mar. 1998. 

Súmula:

BRASIL. Supremo Tribunal Fede-
ral. Súmula n. 14. Não é admissível 
por ato administrativo restringir, em 
razão de idade, inscrição em con-
curso para cargo público. In: ------. 
Súmulas. São Paulo: Associação dos 
Advogados do Brasil, 1994. p. 16. 

Doutrina:

BARROS, Raimundo Gomes de. 
Ministério Público: sua legitimação 
frente ao Código do Consumidor. 
Revista Trimestral de Jurisprudên-
cia dos Estados, São Paulo, v. 19, n. 
139, p. 53-72, ago. 1995 

Documento jurídico em 
meio eletrônico

LEGISLAÇÃO brasileira: normas 
jurídicas federais, bibliografi a bra-
sileira de Direito. 7. ed. Brasília, 
DF: Senado Federal, 1999. 1 CD-
-ROM. Inclui resumos padroniza-
dos das normas jurídicas editadas 
entre janeiro de 1946 e agosto de 
1999, assim como textos integrais 
de diversas normas. 

BRASIL. Regulamento dos be-
nefícios da previdência social. In: 
SISLEX: Sistema de Legislação, 
Jurisprudência e Pareceres da Pre-
vidência e Assistência Social. [S.I.]: 
DATAPREV, 1999. 1 CD-ROM. 

Legislação:

BRASIL. Lei n. 9.887, de 7 de de-
zembro de 1999. Altera a legislação 
tributária federal. Diário Ofi cial 
[da] República Federativa do Brasil, 
Brasília, DF, 8 dez. 1999. Disponí-
vel em: . Acesso em: 22 dez 1999. 

Súmula em Homepage:

BRASIL. Supremo Tribunal Fede-
ral. Súmula n. 14. Não é admissível, 
por ato administrativo, restringir, 
em razão de idade, inscrição em 
concurso para cargo público. Dispo-
nível em: . Acesso em: 29 nov. 1998. 

Súmula em Revista Eletrônica:

BRASIL. Supremo Tribunal Fede-
ral. Súmula n. 14. Não é admissí-
vel, por ato administrativo, restrin-
gir, em razão de idade, inscrição 
em concurso para cargo público. 
Julgamento: 1963/12/16. SUDIN 
vol. 0000-01 PG00037. Revista 
Experimental de Direito e Telemá-
tica. Disponível em: . Acesso em: 
29 nov.1998. 




